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AVERTISSEMENT 


La présente élude na point pour but de discuter et d’apprécier 
des idées ou des doctrines, mais seulement de constater et d’établir, 
d’après les données fournies par le droit positif en vigueur, l’un des 
points capitaux du sgstème constitutionnel français actuel. Je me 
propose de montrer <]ue la Constitution de 1875 a appliqué et s'est 
par conséquent approprié, touchant la notion de loi et de pouvoir 
législatif, le concept énoncé dans le célèbre article 6 de la Déclara¬ 
tion des Droits de 1789, et je voudrais surtout mettre en clarté 
l’inflaence que ce concept a exercé sur les institutions consacrées en 
1875. 

* ^ m, * * m ” 

Pour fournir cette démonstration, j’utiliserai — en les rassem- 
blant, en les coordonnant et en les mettant au point — les obser¬ 
vations et les résultats que j’ai déjà eu occasion de recueillir sur le 
même sujet dans diverses études antérieures (')i auxquelles je me 
permets, pour maints détails, de renvoyer par avance le lecteur. 

(.Iiiitict 1930.) 


« 


{*) Gontrihution à la l^héorie générale de VKtat^ tomes I et II, 4920-19^2. 

La question de la Délégation de puissance législative et les rapports entre 
la loi et rordonnance selon la Constitution de Weimar (Balletin de la Société 
de législation comparée, 1925) * 

La constitutîannalüé des lois et la Constitulion de 1S75 (Revue politique 
et parlementaire, 1927), 

Observations sur le fondement Juridique de la force obligatoire delà loi 
(Revista de Drept public, Bucarest, 1927),i 

La distinction des lois matérielles et formelles et le concept de loi dans la 
Consiitution de Weimar (Oiilletin de la Société de législation comparée, llJ56 
et 1929}. 

Note sur ia question de « la Sanction juridictionnelle des principes cons¬ 
titutionnels >» {Annuaire de Tlnstitut international de Droit public^ 1929). 
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DE \A 


LOI 

VOLONTÉ GÉNÉRALE 


CHAPITRE PREMIER 

LES DIVERSES CONCEPTIONS ÉMISES 
DANS LES TEMPS MODERNES 
TOUCHANT LA LOI 
ET LE POUVOIR LÉGISLATIF 


“I ■ — En seul texte est consacré directement par la Constitution 
de 1875 au pouvoir législatif. G*est l’article P' de la loi du 
25 février, t[ui dit de ce pouvoir qu’il « s'exerce par deux assem¬ 
blées, la Chambre des députés et le Sénat ». 

Nos auteurs passent devant ce texte comme si sou dispositif 
n’avait qu’une portée banale. Cela tient à ce que, dans cette 
phrase, ils mettent l'accent uniquement sur le mot « deux » : à 
leurs yeux, l’article 1" ne fait que consacrer, dès le départ, l'ins¬ 
titution du Parlement en deux Chambres, à laquelle les consti¬ 
tuants de 1875 ont attaché une si grande importance. Pour le 
surplus, a-t-on dit, les auteurs de la Constitution ne se sont pas 
souciés de dégager les éléments d’un corps de doctrine touchant 
le concept de pouvoir législatif : ils n’étaient nullement portés à 
Se perdre en de telles spéculations. Mais ils ont employé le 
terme « pouvoir législatif » comme une expression usuelle, entrée 
dans le langage traditionnel et n’ayant point besoin qu’on s’attar¬ 
dât à eu préciser la signification. 

Nous croyons cependant que la Constitution de 1875 n’a pas pu 
dire que le pouvoir législatif était réservé aux Chambres, sans 
qu’elle se soit implicitement attachée à un certain concept lou¬ 
chant le fondement de l’idée de loi ou touchant les conditions 
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qui font que telle ou telle opération se rapportant à la législation 
est ou non un acte de puissance législative. 

De fait, et indépendamment de l’adoption du système bicamé¬ 
ral, la disposition précitée de l’article 1"' n’est nullement négli¬ 
geable : elle contient, en tout cas, au sujet du pouvoir législatif, 
de multiples notions, dont la portée est considérable. Elle con¬ 
sacre, en efl'et, ce principe que, seules, nos Chambres peuvent 
faire soit une loi véritable, soit un acte de puissance législative 
proprement dite. De là découlent maintes conséquences no¬ 
tables : 

I 

Par exemple, l’article P*" condamne irrévocablement la théorie, 
si longtemps prépondérante, qui prétendait que les prescrip¬ 
tions édictées par un décret réglementaire ont nature de loi 
et que les règlements forment une législation secondaire, consé¬ 
cutive ou juxtaposée à la législation principale. Ce point de vue 
est inconciliable avec notre texte : car, puisque l’article I”’’ spé¬ 
cifie que les Chambres seules peuvent légiférer, il est manifeste 
qu’une règle décrétée par le chef de l’Exécutif ne peut, à aucun 
degré, être qualifiée loi; et de même, le pouvoir réglementaire 
exercé par le Président de la République ne peut aucunement 
être considéré comme une faculté de puissance législative. 

Autre exemple : Certains auteurs ont soutenu que par la 
promulgation le chef de l’Exécutif fait acte de puissance légis¬ 
lative, attendu qu’il confère à la loi, en la promulguant, une 
force qu’elle ne possédait pas encore, la force en vertu de laquelle 
la loi pourra être mise à exécution. La promulgation, d’après 
cette doctrine, aurait donc pour effet, de même que la sanction 
dans les monarchies d’autrefois, de parfaire la loi ; et elle appa¬ 
raîtrait ainsi comme un élément de la formation de.s lois, donc 
comme une manifestation de pouvoir législatif. L’article 1'“' 
oppose à cette thèse une objection péremptoire. Car, en disant 
que le pouvoir législatif est exercé par les Chambres, il exclut la 
possibilité d’admettre que le Président de la République parti¬ 
cipe à l’exercice de ce pouvoir. Au sortir des Chambres et une 
fois la loi adoptée par elles, l’œuvre de la législation est achevée 
entièrement et l’exercice du pouvoir législatif est épuisé. La 
promulgation ne peut pas être une des opérations qui concourent 
à la confection des lois. 

De même encore, c'est bien à tort que l’on rangerait parmi les 
actes de puissance législative rinitiatlve des lois, U suffit que le 
droit d’initiative appartienne concurremment, d’après la Consti- 
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■ 

tiJlion de 1S75, aux membres du l^arleiiient et au chef de 1 Exé 
culif, pour que nous puissions affirmer que l initiative n est pas 
une attribution de pouvoir législatif. Car, selon 1 article 1* ,, il 
n’y a de pouvoir législatif que dans les Chambres. L initiative 
met bien en mouvement le pouvoir législatif i elle n implique 
point participation à ce pouvoir. Cela est bien évident d’ailleurs, 
vu que proposer n’est pas disposer. Il n’y a, comme le donne à 
entendre l’article 1®^, que les Chambres qui disposent : et c’est 
pourquoi le pouvoir législatif commence et finit en elles, ou plus 
exactement il se confond avec le pouvoir d’adoption des lois, qui 
est leur monopole exclusif. L’adoption seule est acte de puissance 
législative. Toutes les opérations qui la précèdent, ne font que 
préparer la confection de la loi ; toutes celles qui la suivent, ne 
sont que la conséquence de la naissance d’une loi qui, du seul fait 
de son adoption, est parfaite. 

2. — Ainsi, il résulte immédiatement et formellement de l’ar¬ 
ticle 1*‘ que les Chambres seules sont capables de faire œuvre 
législative. Mats ce texte, qui est décisif sur ce premier point, 
laisse dans l'ombre une seconde question dont l’intérêt pratique 
et théorique est tout aussi considérable et qui est de savoir dans 
quels cas une loi est nécessaire. Cette question se pose spécia¬ 
lement dans les rapports entre les Chambres et l’Exécutif : quels 
sont les objets, ou encore quelles sont les sortes de règles, déci¬ 
sions ou mesures, qui forment la matière propre du pouvoir 
législatif et pour lesquels l’article 1'*^ entend, par suite, exiger’ 
une intervention de l’organe de la législation, statuant au moyen 
d’un acte législatif? quels sont, au contraire, les objets ou les 
prescriptions que l’article 1®’’ n’entend pas réserver à cet organe 
et pour lesquels il suffit d’un décret présidentiel? En d’autres 
termes, tjuel est le critérium de la distinction entre pouvoir 
législatif et pouvoir exécutif, entre puissance qui n’est reconnue 
qu’au Parlement et compétence ouverte à l’Exécutif, entre ma¬ 
tières législatives et matières qui ne font pas partie du domaine 
de la législation? 


O 

n O 

3. — S’il était vrai, comme on Ta prétendu, que la Constitution 
de 1875 a parlé du pouvoir législatif en s’en rapportant au sens 
usuel de ce terme et sans vouloir engager aucune conception 
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précise ou particulière touchant la notion de la loi, il faudrait 
rechercher en dehors de nos textes constitutionnels la solution 
du problème qui vient d’être posé et qui se pose, d’ailleurs, 
chaque jour dans la pratique. C’est ce qu’ont fait la plupart de 
nos auteurs. Ils déûnissent la loi, le pouvoir législatif, le domaine 
de la législation, sans se préoccuper nî du langage des textes 
de 1875, ni davantage du système général qui se dégage de ce 
langage quant à la distinction et à l’organisation actuelles des 
pouvoirs. La méthode employée par les auteurs consiste donc 
à puiser les éléments de la notion de loi dans les précédents 
fournis par la littérature traditionnelle, dans certaines théories 
célèbres venues du passé, et notamment dans des considérations 
tirées de la doctrine de Montesquieu, qui, ou le sait, construit 
son système de classification et de séparation organique des 
pouvoirs en partant de la préoccupation de procurer aux citojfens 
une garantie tutélaire de la « sûreté » de leur statut juridique 
individuel (Esprit des lois, liv. XI, ch, fi). 

Ces définitions classiques de la loi sont si connues qu’il suffira 
de peu de mots pour les rappeler, 

4 . — La première, celte qui a toujours tenu une place prépon¬ 
dérante dans les ouvrages de droit public, caractérise la loi 
comme une règle générale, c’est-à-dire une prescription qui ne 
vise ni un cas particulier et actuel, ni telles personnes déter¬ 
minées, mais qui est édictée d’avance pour s’appliquer à tous les 
cas et à toutes les personnes rentrant dans les prévisions abstraites 
du texte régulateur. Ceci ne veut pas dire que la règle générale 
doive concerner tous les citoyens : une loi fixant les conditions 
d’éligibilité et d’élection du Président de la République, pose une 
règle générale, par cela seul qu’elle statue in abstracto et sans 
acception de personnes. De même, une loi qui établit un impôt 
extraordinaire à percevoir une seule fois, statue generaliter, bien 
qu’elle soit une loi de circoustance, parce qu’elle statue erga 
omnes, 

5, — Ce n’est assurément pas dans la Constitution de 1875 que 
les auteurs qui définissent la loi par la généralité de la disposi¬ 
tion, ont trouvé les éléments de cette définition. Nulle part, nos 
textes constitutionnels ne laissent entendre que le pouvoir légis¬ 
latif réservé aux Cliambres consiste en émission de règles géné¬ 
rales. Rien au contraire, il ressort de la Constitution que nombre 
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de mesures d’espèce ou d’exception ne peuvent être adoptées 
tjue par la voie législative, c’est-à-dire au moyen d un acte légis¬ 
latif émané des Chambres. P't inversement, la Constitution de 
IdTô donne ouverture à un pouvoir réglementaire du Président 
de la Uépuhlique, qui permet à l’Exécutif d’édicter par décret 
un grand nombre de règles générales. 

Il est donc visible que la théorie de la loi règle générale n’a 
pas été bâtie avec des matériaux fournis par notre droit constitu¬ 
tionnel positif. On la justifie par des considérations d'ordre 
rationnel, et en particulier par l’une des idées qui ont servi de 
base, dans les temps modernes, au régime dit de l’État de droit. 
I3ans 1 Elat <!e cette sorte, il a paru indispensable, en effet, que 
le droit applicable aux citoyens soit créé, non par voie de 
mesures actuefles et individuelles, qui pourraient être arbitraires 
ou partiales, mais au moyen de prescriptions préfi.xes, communes 
à tous les membres du corps national, et qui, par là même, offri¬ 
ront à ceux-ci des garanties d’impartialité; en outre, les citoyens 
trouveront une garantie de sécurité dans le fait qu’ils savent par 
avance le droit qui pourra leur être appli<{ué par les agents 
administratifs ou qui devra leur être dit par le juge. Ainsi, la 
généralité du droit déterminant le statut individuel des citoyens 
apparaît comme la condition même d’un régime de légalité et 
Comme un postulat essentiel du système de l’Etal de droit. El 
l’on est amené, par suite, à concevoir la loi comme une institu¬ 
tion dont la destination même est de fonder les régies générales, 
étant entendu que le contenu de la législation liera, avec une 
force supérieure, les administrateurs et les juges. Telle est l'idée 
directrice dont s’inspire Montesquieu (/oc. ciL), lorsque, dans sa 
théorie séparatiste, il fait allusion à la généralité de la loi comme 
à quelque chose qui va de soi, La Révolution, de son côté, a fait 
à celte idée une large part, en posant en principe dans l’article 6 
de la Déclaration des Droits de 178^1 que la loi « doil être îa même 
pour tous, tous les ciloyeiis étant égaux à ses geiix ». 

Selon Rousseau, le concept de généralité de la loi a une base 
plus large encore. Il procède de l’identification établie par 
Rousseau entre le pouvoir législatif et la souveraitielé populaire, 
telle-ci coïncidant à son tour avec le pouvoir inhérent à la volonté 
générale. Rousseau définit la loi « l’expression de la volonté 
générale », en ce double sens qu’elle est l’œuvre du peuple entier 
et qu’elle statue pour ou sur le peuple entier. Elle est souveraine 
à raison de son origine populaire. Mais cette origine ne suffirait 
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pas, à elle seule, à lui imprimer le caractère de souveraineté ; le 
peuple ne fait acte de puissance souveraine que lorsqu’il édicte 
des règles appelées à former l’ordre juridique de la communauté 
en son ensemble; une décision ou mesure particulière, même si 
elle a le peuple pour auteur, n’est plus qu’un acte de magistra¬ 
ture et non dé souveraineté {Contrat social, liv. Il, ch. 6; liv. III, 
ch. 1")- I-a loi doit donc être une volonté générale, à la fois, par 
son origine et par son contenu. Peu importe, d’ailleurs, l’objet 
auquel ce contenu se rapporte. Le concept de loi, dans la doctrine 
de Rousseau, ne répond plus seulement à la préoccupation 
d’assurer aux citoyens les bienfaits du régime de la légalité. Il 
repose sur l’idée que le souverain, c’est-à-dire le peuple, doit 
intervenir pour édicter, à titre de volonté et sous forme de règles 
générales, toutes les prescriptions qui commanderont l’activité 
des autorités subalternes préposées au gouvernement, à l'admi¬ 
nistration et à la justice. ICt ceci s’étend aussi bien aux prescrip- 
lions relatives aux affaires publiques de la communauté, notam¬ 
ment au fonctionnement des services publics, qu’à celles qui 
visent soit le droit des particuliers et leurs relations mutuelles, 
soit leurs rapports avec l’Etat et ses agents. 


6. — Ce sont ces vues séparatistes de Montesquieu ou démo¬ 
cratiques de Rousseau qui provoquent, de nos jours encore, la 
persistance de la doctrine qui voit dans la généralité de la dispo¬ 
sition le signe distinctif de la loi et l’élément essentiel de sa défi¬ 
nition. A côté de celte doctrine, il en est une seconde, fort répandue 
aussi et qui, pas plus que la précédente, n’est tirée des textes 
constitutionnels en vigueur, mais qui repose, elle aussi, sur des 
traditions léguées par le passé. Ici, l’on définit la loi par sa ma¬ 
tière, c’est-à-dire au moyen d’une distinction entre des matières 
(jui sont du ressort de la législation et d’autres qui peuvent être 
traitées par décret. La matière propre de la loi, dU-on, c’est la 
règle de droit. El par suite, l’article 1*' de la loi constitutionnelle du 
25 février 1875 qui réserve le pouvoir législatif aux Chambres, 
doit être entendu en ce sens que l’adoption des règles de droit 
forme le domaine propre de la compétence législative des assem¬ 
blées parlementaires. Qu’entend-on, dans cette seconde théorie, 
par règle de droit? 

7. — La propagation du concept qui identifie la loi avec la 
règle dite de droit, est duc à des causes historiques, qui datent 
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<le l’époque où se sont établies sur le continent européen les mo¬ 
narchies constitutionnelles, c'est-à-dire de la première moitié du 
Xix® siècle. A cette époque où les monarques ont limité leur 
puissance antérieure par des Constitutions octroyées, dans 
lesquelles ils se soumettaient notamment à la condition de ne 
sanctionner que des lois qui eussent été, au préalable, adoptées 
par le Parlement, il devenait fort important de discerner les 
objets pour lesquels une loi, c'est-à-dire un vote parlementaire, 
était nécessaire, de ceux qui, ne rentrant pas dans la législation, 
pouvaient être réglés par de simples ordonuance.s du chef de 
VlUiXl, sans intervention des Chambres. Celte question a surtout 
été discutée et développée dans la littérature allemande. Les 
Allemands ont pu naguère lui trouver une base de solution dans 
certaines de leurs Constitutions qui, dans la période de 1814 à 
lodO, avaient spécifié que l’assentiment du Landtag est requis 
« pour toutes les lois qui touchent à la liberté et à la propriété 
des personnes » : langage qui impliquait qu’il y a lieu de consi¬ 
dérer comme matière de loi toute règle, prescription ou mesure, 
t[Ui apporte une modification ou une innovation daus le statut 
juridique des particuliers, en créant pour eux des charges ou des 
facultés nouvelles. En d’autres termes, il ne peut être touché au 
droit des citoyens, à celui qui fixe leur état et le régime de leurs 
bic ns, ou qui régit soit leurs relations mutuelles, soit leurs 
rapports avec les autorités publiques, que par une loi faite avec 
le concours des Chambres. En sens iover.se, le monarque gardait 
le pouvoir de décréter par lui seul,'en forme d’ordonnance, loulc.s 
les prescriptions ou mesures qui visent autre chose que le il roi t 
des citoyens ; et ceci s’appliquait notamment à la réglementation 
des services administratifs, en tant que les règles à édicter pour 
l'organisation et le fonctionnement de ces services ne devaient 
produire effet rju’à l’intérieur du .service et ne s’adressaient, par 
conséquent, cja’aiix fonctionnaires comme tels, sans être oppo¬ 
sables aux administrés, ni invocablcs par eux. En somme, toute 
cette lliéoric se rattachait aux principes monarchiques, suivant 
lesquels le monarque, titulaire primordial de tous les pouvoirs 
d’Etat, conserve le libre usage de tous ceux de ces pouvoirs dont 
il ne s’est pas dépouillé ou dont il n'a pas limité l’exercice entre 
ses mains par la Constitution. C’est pourquoi la distinction qui 
vient d’être rappelée, s’est accréditée en France, à l’époque des 
Chartes, tout comme daus les Etats monarchiques de l’Allemagne. 

Mais cette théorie sur la matière respective du pouvoir légis-. 
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latif el du pouvoir d'ordonnance ne répondait pas seuiemcnt aux 
concepts de la monarchie. Elle concordait aussi avec la doctrine 
de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs. La doctrine de 
l’Esprit des lois présuppose, en effet, essentiellement une distinc¬ 
tion établie raltone maieriae entre les fonctions de puissance : 
c’est en raison meme de leur objet matériel que Montesquieu 
demande que les trois pouvoirs soient remis séparément à des 
titulaires distincts. En ce qui concerne le pouvoir législatif 
notamment, la matière en est déterminée par le but que vise 
Montesquieu et qui est, selon ses propres déclarations, de mettre 
les citoyens à l’abri du danger qu’ils courraient si l’autorité 
appelée à leur appliquer les lois était maîtresse de les faire ou de 
les changer. Il résulte ainsi logiquement de la pensée de protection 
dont s’inspire l’auteur de VEsprit des lois, que le pouvoir légis¬ 
latif, en tant qu’il s’agit de sa séparation d’avec le pouvoir d’or¬ 
donnance, doit s’entendre comme comprenant tout ce qui touche 
au droit régissant les citoyens et comme ne comprenant pas 
ce qui laisse intact leur droit individuel. La distinction qui s’est 
établie dans les monarchies du xix® siècle entre ces deux pouvoirs 
envisagés quant à leur matière respective, se relie donc par un 
lien de filiation directe aux vues de Montesijuieu. 

8. — C'est sous l’influence combinée de ces vues libérales et des 
principes d’ordre monarchique que s’est formée la théorie qui fait 
coïncider la notion de loi avec celle de régie de droit, celle-ci 
étant entendue elle-même dans un sens spécial et tendancieux; 
car, selon les préoccupations qui ont présidé à la formation de 
cette tliéorie et qui étaient de sauvegarder en faveur du monarque 
un large pouvoir de libre ordonnance, la portée du mot « droit » 
se trouvait singulièrement rétrécie, le nom de « droit » ne devant 
s’appliquer qu'aux règles, prescriptions ou mesures, qui déter¬ 
minent la condition juridique des particuliers. Encore convient-il 
d’ajouter que la terminologie courante réservait le nom de règles 
de droit à celles-là seulement qui créent du droit d une façon ini¬ 
tiale. Üne décision d’administrateur, la sentence d’un tribunal, 
engendrent bien un étal de droit à l’égard des personnes sur qui 
elles prononcent; toutefois, ces décisions n’étaient pas considé¬ 
rées comme donnant naissance à des règles créatrices de droit : 
elles passaient pour ne point créer du droit nouveau, attendu 
que le droit élaboré par ces autorités subalternes se trouve déjà 
contenu virtuellement dans l’ordre juridique préexistant; il est 
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élaboré, en efTet, en vertu de principes qui ont été posés par les 
lois en vigueur ou en vertu de pouvoirs que l’administrateur et le 
juge tirent de la législation préétablie. En revanche, la notion de 
règle de droit ne supposait pas nécessairement une règle émise 
par voie de disposition générale. Une mesure créant du droit 
nouveau ou dérogeant au droit antérieur, ne fût-ce qu à l’égard 
d’une seule personne déterminée, rentrait dans la catégorie des 
règles de droit et devait faire l’objet d'une loi, s’il n’existait pas, 
dans l’ordre juridique en vigueur, de prescription conférant à 
une autorité autre que le législateur le pouvoir de l’édicter. 


9- “ la théorie de la loi règle de droit, qui a été longtemps 
accréditée dans la littérature et la jurisprudence et dont î in- 
lluence y persiste aujourd'hui encore, de multiples conséquences 
ont été déduites : 

D abord- — et c’est là le grand intérêt pratique que lui attribuent 
ses défenseurs — elle fournit un critérium très simple et très sûr, 
en apparence du moins, pour discerner ce qui relève du domaine 
de la législation et ce qui, au contraire, est accessible à la régle¬ 
mentation par décrets. Sera matière de loi, dépendant comme 
telle de la puissance de l’organe législatif, toute règle ou mesure, 
générale ou d'espèce, qui implique une modification dans l’ordre 
juridique applicable aux ciloj'cns. Sera matière de décret toute 
prescription ou mesure, générale ou d’espèce, qui ou bien ne doit 
pas produire elï'et à l’égard des particuliers, ou bien ne fait que 
mettre en (cuvre à leur égard le droit qui les régissait précé¬ 
demment. « 

On a dit de ce principe de répartition des matières entre lois et 
décrets qu’il ne comporte d’autres exceptions que celles qui 
résulteraient d’un texte de loi, constitutionnelle ou ordinaire. 
D’une part, il est des règles ou mesures qui ne visent ni n’at¬ 
teignent dans la sphère de leur droit respectif les particuliers et 
pour l’adoption desquelles cependant un texte exprès spécifie 
qu’une loi est nécessaire : le législateur a, en ^elfet, la faculté 
d’évoquer à lui et de se réserver en propre tel ou tel genre de 
matière, bien que celle-ci ne soit pas législative d'après la classi¬ 
fication qui vient d’être indiquée. D’autre part et inversement, il 
est an pouvoir du législateur, selon les Constitutions modernes, 
d’habiliter par un texte spécial l’Exécutif à édicter par décret des 
règles qui touchent au droit même des pafliculîers. On serait 
porté à déduire de cette double constatation qu’il n’est pas vrai- 
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ment exact de caractériser les règles de cette dernière sorte comme 
la matière propre et réservée de la législation : mais il semble qu’au 
lieu de parler ici de principe et d’exceptions, il serait plus con¬ 
forme à la réalité juridique de résumer l’ensemble du système du 
droit positif, quant à la répartition des matières entre lois et 
décrets, en disant, dans une formule principielle unique, que le 
pouvoir décrétal de l’Exécutif a pour matière les règles ou objets 
qui lui sont attribués par les lois en vigueur. Telle n’est point la 
position adoptée sur cette question par les théoriciens qui défi¬ 
nissent la loi une règle de droit. En partant de cette définition, 
ils soutiennent que toutes les fois qu’un texte de loi habilite l’au- 
lorité exécutive à décréter des règles applicables aux citoyens, le 
législateur en cela fait passer à cette autorité sa compétence légis¬ 
lative : l’habilitation, dès lors, est présentée par eux comme une 
délégation de pouvoir législatif faite par les Chambres.à l’Exé¬ 
cutif. En effet, disent-ils, la règle de droit est, en principe, matière 
de loi, une matière qui relève du pouvoir législatif du Parlement; 
pour que des décrets soient devenus capables d’édicter ties règles 

de droit qui dépendent de la puissance législative, il faut donc 

* 

supposer que leur auteur a été investi de cette puissance même, 
tout au moins au point de vue de la compétence matérielle. 
Ainsi se dégage la doctrine suivant laquelle les décrets réglemen¬ 
taires habilités à toucher au droit des particuliers seraient fondés 
sur une délégation législative, venue du Parlement : doctrine qui 
a joui d’un grand crédit en France et en Allemagne ; doctrine 
d’où il résulte aussi que les règlements de cette espèce, puisqu’ils 
se fondent sur une transmission de puissance législative maté¬ 
rielle, sont eux-mêmes, de par leur matière ainsi déléguée, des 
lois. Toute cette doctrine de la délégation législative est une con¬ 
séquence directe de la théorie de la loi règle de droit. Par contre, 
lorsque le Parlement légifère sur des points qui n’engagent pas du 
« droit » au sens précité, du droit concernant les individus et 
leurs formations corporatives privées, on a affirmé que, sous ces 
apparences légiférantes, le Parlement ne fait point acte de puis¬ 
sance législative véritable. 

La théorie de la loi règle de droit a eu aussi pour conséquence 
de provoquer, quant au pouvoir réglementaire du chef de l’Exé¬ 
cutif, la division des règlements en deux classes, que l’on dis¬ 
tingue d’après le contenu de l’acte réglementaire. Il y a des règle¬ 
ments qui édictent des prescriptions ayant le caractère de règles 
de droit : tel est le cas notamment des règlements de police, qui 
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Ont pour objet direct de mettre à la charge des administrés des 
obligations et qui concourent, par conséquent, à créer, quant à 
eux, de l’ordre juridique. Assurément, du point de vue de sa 
forme, aucun règlement ne peut prétendre à la qualification de 
loi, puisqu’il e.st rœuvre de l’autorité exécutive et non des 
Chambres. Mais, du moins, l’on a dit des règlements de cette 
première espèce que par leur objet, par les caractères intrinsèques 
de leur dispositif, ils ont nature de lois; et l’on a fait valoir,'en 
ce sens, que leurs prescriptions participent aux vertus foncières 
des règles de droit législatives, en tant qu'elles sont applicables, 
de la même façon que celles-ci, aux personnes quelles concernent. 
C'est pourquoi, même parmi les auteurs qui répudient la théorie . 
de la délégation législative, il s’en est trouvé qui ont assimilé, 
ratione materiae, de tels règlements aux lois, comme aussi ils 
assimilaient en pareil cas le pouvoir réglementaire au pouvoir 
législatif. En sens inverse, les règlements qui ne portent point 
création de droit nouveau pour les citoyens et dont les prescrip¬ 
tions ne s’adressent qu’aux fonctionnaires à,titre de règles de ser¬ 
vice, ne sont plus considérés comme législatifs : on dit d’eux 
qu ils ne sont, quant au fond comme en la forme, que des actes 
de nature et de puissance administratives. Les Allemands ont 
marqué l’oppositibn qu’ils établissent entre ces deux sortes de 
règlements, par les dénominations qu’ils ont coutume de leur 
donner respectivement, Ils distinguent, d'une part, les 
oerordniittfjen, c’est-è-dire les ordonnances qui édictent du droit 
régissant les citoyens et qu’ils envisagent, pour ce motif, comme 
faisant au fond de la législation, et, d’autre part, les 
uerordnungen ou ordonnances faisant de l’administration, c'esl-â- 
dire des ordonnances qui ue règlent que l’activité des atiminis- 
trateurs cl qui interviennent en vertu de la puissance hiérarchique 
appartenant à l’autorité administrative supérieure, et de celles-là 
il-s disent qu’elles ne sont, en aucun sens, des lois. 

iO. — Les auteurs qui ont défini la loi une règle générale ou 
une règle de droit, nous fournissent eux inêmes les éléments de 
réfutation de leurs théories. Il est remarquable, en eÛ'et, (ju’iîs 
u’ont point pu maintenir ces définitions d’une façon intégrale et 
exclusive : mais ils ont été obligés de reconnaître qu’à côté de la 
notion de loi <|u’ils déduisaient de considérations relatives à la 
nature des régies formant, selon leurs dires, la matière propre 
du pouvoir législatif, il faut nécessairement faire place à une 
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seconde notion de la loi, qui celle-ci est entièrement indépendante 
de toute condition se rapportant à Tobjet matériel de ce pouvoir. 
Cette nécessité vient de ce que, dans le droit public moderne, le 
nom constitutionnel de loi ne peut pas être réservé uniquement 
à un genre de règles déterminé, règles générales on règles créa¬ 
trices du droit des particuliers. En France notamment, ce n’est 
pas seulement la terminologie usuelle ou officielle qui étend 
le nom de loi à toute disposition ou décision adoptée par les 
Chambres dans les formes prescrites pour la législation; mais 
c’est la Constitution elle-même qui, dans l’article l*’’ de la loi du 
25 février 1875, donne à entendre que toute adoption prononcée 
en cette forme par les Chambres est, de leur part, l'exercice du 
pouvoir législatif, et que, par suite, tout ce qui se trouve ainsi 
adopté par cites, mérite la qualification de loi, quels que soient 
les termes, généraux ou concrets, dans lesquels elles auront statué 
et de quelque nature aussi que soit l’objet qu’elles ont pu régler. 

Il est donc certain que les doctrines Suivant lesquelles la 
notion de loi se confondrait avec celle de règle générale ou de 
règle de droit, ne concordent point avec le concept sur lequel se 
fonde actuellement le droit public positif pour distinguer le pou¬ 
voir legislatif d’avec les autres pouvoirs. A supposer qii«*en 
d'a.utres temps la loi ait dû être caractérisée comme ayant pour 
destination spéciale d’édicter les règles abstraites ou le droit 
applicable aux citoyens, on constate aujourd’hui que le concept 
de loi répond à un ordre d’idées différent. Les défenseurs des 
doctrines précitées l’ont bien senti; et pour masquer le défaut de 
concordance qui se manifeste entre leurs vues et le concept de 
Ici qui prévaut dans les Constitutions contemporaines, ils ont 
forgé la distinction, devenue classique, des lois en la forme et des 
-lois quant au fond, ou encore — selon la terminologie allemande 
— des lois formelles et des lois matérielles : une distinction qui 
a ceci de caractéristique qu’elle diialise la notion de loi. 

Ramenée à scs éléments essentiels, la théorie qui distingue des 
lois matérielles et des lois formelles, revient à opposer Tune à 
l’autre, comme totalement différentes, encore que pouvant se réa¬ 
liser conjointement, deux catégories législatives : D’une part, la 
règle législative, c’est-à-dire celle qui, par son contenu, par les 
caractères internes de son dispositif ou par l’objet auquel elle 
s’applique, a nature intrinsèque de loi et remplit les conditions de 
la définition foncière de la loi; et c’est ici la loi matérielle, ou loi 
en soi, laquelle produit aussi les effets fonciers des lois, à savoir 
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ceux qui découlent de la nature même des règles législatives. 
D’autre part, l’acte législatif, qui n’a pris le nom de loi qu’en 
raison de sa consistance formelle et parce qu’il revêt les formes 
extérieures d'une loi; ce qui implique qu’il possédera aussi les 
forces, et produira les effets attachés à l’emploi de la forme légis¬ 
lative, mais sans cependant que son contenu acquière lui-même 
la valeur de règle législative, attendu que la forme externe dans 
laquelle ce contenu u été adopté, est impuissant*; à lui conférer les 
vertus législatives foncières qui lui font défaut; en sorte que cet 
^te législatif ne pourra constituer qu’une loi formelle. 

En combinant cette notion dualiste de la loi avec les théories 
anciennes qui assignent à la législation, comme objet propre, soit 
la réglementation par voie de disposition générale, soit les règles 
dîtes de droit, les auteur® attachés à ces théories sont arrivés aux 

A 

conclusions suivantes : hlst loi matérielle, quelle que soit sa 
forme, toute prescription qui, à raison de la généralité de son 
dispositif, produit les effets propres aux règles générales, ou encore 
toute prescription qui, apportant des innovations à l’ordre juri¬ 
dique applicable aux particuliers, acquiert de ce chef la portée et 
engendre les effets d’une règle de droit. C’est ainsi qu’un décret 
réglementaire, bien que n'ayant pas la forme d’un acte législatif, 
sera qualifié loi matérielle du chef de son contenu, soit parce 
qu’il est conçu en termes généraux, soit au moins dans les cas où 
il règle du droit intéressant les particuliers; au point de vue de 
leurs effets fonciers, les règles portées dans ce décret sont, en 
effet, traitées de la même manière que si elles avaient été édictées 
par la vole législative, par exemple et notamment quant à l’ouver¬ 
ture du recours en cassation contre les jugements qui les auraient 
violées ou du recours en annulation contre les actes adminis¬ 
tratifs qui y auraient contrevenu. En sens inverse, l’emploi de la 
voie législative pour l’adoption de règles ou de mesures qui n’ont 
rien de législatif en soi, në saurait modifier la nature interne de la 
règle ou mesure ainsi adoptée. C'est ainsi qu’un acte législatif des 
Chambres qui réglemente le fonctionnement intérieur des services 
administratifs, ou qui décide l’entreprise d’un ouvrage public, 
chemin de fer, route, etc..., ou qui statue sur le cas particulier 
d’une personne déterminée, n’engendre pas une loi matérielle; 
car il ne contient pas une règle législative au sens foncier du mot, 
et la décision ou mesure qu’il adopte, n’est pas susceptible de 
produire les effets inhérents aux règles de législation. Cet acte 
législatif n’est qu’une loi formelle : il n’est législatif que par sa 
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forme et non par son dispositif. Sans doute, la décision ou mesure 
qu’il édicte, tirera de la forme en laquelle elle a été adoptée, cer¬ 
taines forces qui sont celles attachées à tout acte législatif : et par 
exemple, elle ne pourra être modifiée que par un nouvel acte 
législatif des Chambres. En cela, il y a bien une certaine notion 
de loi qui se trouve réalisée; mais elle ne se dégage qu’en un 
sens formel et non en un sens matériel; et en tout cas, il est 
manifeste que les deux catégories législatives qui viennent ainsi 
d’être discernées, doivent être tenues pour complètement diffe¬ 
rentes l’une de l’autre. Finalement, l’idée de loi se trouve abso¬ 
lument dualisée. 

11, — Mais précisément — et ainsi que nous l’avons annoncé 
p, 11 —cette dualisation, àkquelle se sont vus contraints d’aboutir 
les auteurs qui définissent la loi une règle générale ou une règle 
de droit, suffît à dévoiler le vice de telles définitions. Celles-ci 
entrent en opposition évidente avec les données fournies touchant 
la notion de loi par le droit public en vigueur. Car la Constitution 
de 1875 ne connaît pas deux catégories de lois : elle ne parle que 
d’un seul pouvoir législatif, celui dont l’article l'*" de la loi du 
25 février dit qu’il appartient aux Chambres, ce qui équivaut à 
dire que, seules, les Chambres peuvent faire une loi; ce langage 
de la Constitution ne permet donc pas de distinguer, à côté des 
lois formelles, c’est-à-dire nées de l’adoption parlementaire, une 
seconde catégorie législative qui se référerait à la nature, prétendue 
législative en soi, de telles ou telles prescriptions émises par des 
autorités autres que l’organe capable de légiférer. De plus, il est 
banal de rappeler que, selon le droit constitutionnel actuel, le 
Parlement est capable d’étendre son pouvoir législatif à tout 
objet quelconque sur lequel il entend s’attribuer et se réserver la 
faculté de statuer à l’exclusion de toute autre autorité ; il suffit de 
parcourir les recueils de textes législatifs pour constater qu’un 
très grand nombre de lois édictent tout autre chose'que des règles 
générales ou des règles intéressant la condition juridique des 
citoyens ; il n’est donc pas possible de prétendre que, seules, 
les règles de cette nature forment constitutionnellement la matière 
du pouvoir législatif. 

Ainsi, la distinction dualiste des lois matérielles et des lois 
formelles n’a certainement point de base dans le droit de la 
Constitution. Elle est même inconciliable avec la Constitution ; 
car, d’après ce qui vient d’être dit, il apparaît d’ores et déjà que 
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la Constitution n’admet qu’un seul critérium de la loi, celui 
tiré de l’adoption par les Chambres, un critérium d’ordre formel. 
D’où vient donc cette distinction, qui a tant fait parler d’elle, en 
Allemagne notamment, et qui demeure encore si répandue, même 
en France?Elle s’explique, en réalité,par des causes historiques. 
Elle a été provoquée, en effet, par l’évolution qui s’est accomplie 
dans la notion de loi. Au xviii'.siècle, la loi était envisagée 
comme ayant pour destination de poser les règles générales. 
Dans la période des monarchies constitutionnelles du xix" siècle, 
il a paru qu’elle devait avoir pour matière spéciale et réservée le 
statut particulier des citoyens. Mais, à ces anciens concepts il 
s’est substitué une conception nouvelle du pouvoir législatif, qui 
a prévalu dans le droit public actuel et qui prend son fondement 
dans des considérations fort différentesjfc de celles d’où l’on avait 
déduit naguère que ta loi doit avoir un contenu d'un genre 
déterminé. Il est arrivé cependant — et c’est là un phénomène dont 
l’hisloire des doctrines juridiques offre plus d’un exemple —- que 
les auteurs ont persisté à reproduire les définitions de la loi nées 
des traditions du temps passé. Dans la littérature, parfois même 
dans les textes législatifs, le mol loi est demeuré synonyme 
de règle générale ou de règle touchant au droit des individus. 
Sans doute, la doctrine faisait la part du jus noi?üm, en reconnais¬ 
sant, sons le nom de lois formelles, rexislence constitutionnelle 
d’une catégorie législative, dans laquelle figuraient des actes 
parlementaires portant sur des objets autres que ceux qui avaient 
été regardés jusque-là comme proprement législatifs; du moins, 
les auteurs maintenaient, en principe, que, seules, les règles ou 
•mesures qui portaient sur des objets de celte dernière sorte, réa¬ 
lisaient la notion foncière de loi, et c’est en ce sens qu'ils dési¬ 
gnaient ces règles ou mesures du nom de lois matérielles. Telle 
a été la cause originaire de la distinction des deux catégories de 
lois. Cette distinction est née de la lutte entre des concepts de loi 
datant d’époques différentes, et surtout procédant d’idées diffé¬ 
rentes. ôu, plus exactement, elle est née de ce que l’on a voulu 
maintenir, sous la qualification de lois matérielles, d’anciens con¬ 
cepts delà loi qui aujourd’hui ne sont plus ceux de la Constitution. 

I 

12. — Quel est donc présentement le concept de loi qui se 
trouve contenu dans la Constitution de 1875? Quelles sont les 
Vues dont il s’inspire et les tendances auxquelles il répond? A 
quelle époque a-t-il fait son apparition? 
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Les sources de la notion constitutionnelle de loi se trouvent 
dans les principes qui, dès le début de la Révolution, ont été 
posés par les fondateurs du nouveau droit public français louchant 
la loi et le pouvoir législatif. Four saisir cette notion dans sa 
consistance actuelle, il faut donc, au préalable, remonter à ses 
origines révolutionnaires et, en particulier, aux. textes fondamen¬ 
taux que consacre au pouvoir législatif la Constitution primitive 
de 1791. On va voir que les énonciations de ces textes ne laissent 
rien à désirer en précision et en clarté. 

O O 

13. — La Constitution de 1791 et la Déclaration des Droits qui 
la précède et qui avait été votée dès août 1789, formulent, dans 
des textes multiples, dont chacun est conçu en des termes qui 
méritent d’être qualifiés de lapidaires, les principes qui inau¬ 
gurent, dans le droit public issu de la Révolution, la nouvelle 
notion de la loi, 

14. ~ Le premier de ces textes, qui, à lui seul, a déjà une 
portée capitale, parce qu’il résume en quelques mots toutes les 
idées qui vont désormais servir de base à ia notion moderne de loi 
et qui serviront aussi, dans la Constitution de 1791 , à exalter la loi 
et sa puissance, c’est l’article 6 de fa Déclaration de 1789, lequel 
débutait parla proposition devenue fameuse : « La loi est Vexpres- 
sîon de la Dolonté générale. » Et le môme article (> mettait aussitôt 
en pleine lumière les raisons qui font que la loi doit être envi¬ 
sagée comme l’œuvre de la volonté générale : c’est, disait-il, que 
« par leurs représentants », c’est-à-dire par l’assemblée élue des 
députés, « (oiis les citoyens » exercent, ou tout au moins sont con¬ 
sidérés idéalement comme exerçant « le droit de concourir « sa 
formation », 

Ainsi, l’article 6 partait du principe, emprunté aux doctrines 
de Rousseau, que le peuple, c’est-à-dire la totalité des citoyens, 
doit coopérer à l’acte de création de la loi, parce que cet acte 
légiférant est la manifestation par excellence de la souveraineté, 
laquelle est essentiellement populaire, selon la terminologie du 
Contrat social, nationale, selon le langage de 1789; et l’on sait que, 
dans la conception révolutionnaire, la nation est exclusivement 
une formation de citoyens, en ce sens qu’elle n’a pour éléments 
composants que les individus qui sont ses membres. De là, la 
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« 

formule initiale de l’article (î, qui assignait pour fondement à la 
législation la volonté générale, bien plus qui dé&nissait la loi 
par cette volonté même. Cette définition est reproduite par l’ar¬ 
ticle 4 de la Déclaration des Droits de 1793 et par l'article 6 de 
celle de l’an III. 

V 

45. — Mais, comment la loi a-t-elle pu être présentée par les 
Constitutions de 1791 et de l’an IIl comme l’œuvre de la volonté 
générale, alors que ces Constitutions réduisaient la participation 
législative des citoyens à l’élection des députés qui exercent effec¬ 
tivement le pouvoir législatif? Elles ont maintenu l’identité de la 
loi avec la volonté générale, en s’appuyant sur le second principe 
introduit par l’article (> précité, un principe qui, celui-ci, ne 
venait plus de Rousseau et qui consistait à admettre que, dans 
l’assemblée qui légifère, les citoyens eux-mêmes, « tous les 
citoyens », sont présents, attendu qu’ils s’y trouvent représentés 
par leurs élus. Sans doute, les Constitutions révolutionnaires 
spécifient que les députés représentent, non leurs collèges par¬ 
ticuliers; mais indivisiblement la nation entière (Const. 1791,. 
Ut. III, ch. I, sect. 3, art. 7 ; Const. 1793, art. 29; Const. an III, 
art. 52); toutefois, comme la nation prend sa consistance dans les 
citoyens qui la composent, elle ne peut se trouver représentée 
par le Corps législatif, sans que ceux-ci le soient aussi en elle. 
En sorte que, finalement, tous les citoyens concourent, par l’in¬ 
termédiaire des représentants nationaux, à l’adoption de la loi, 
qui, par suite, reste susceptible d’être qualifiée produit de la 
Volonté générale. C’est ce même principe que Sieyès devait 
énoncer, avec une ferme précision, devant l’Assemblée nationale, 
dans la séance du 7 septembre 1789 (Archives parlementaires, 
t. VIII, p. 592 et s.), lorsqu’il vint définir le régime représentatif 
en disant que, dans ce régime, « le peuple parle, agit, par ses 
représentants » et que « les .commettants se font entendre par les 
députés nationaux », parce que « la voix de la Législature natio¬ 
nale » n’est autre que « la voix du peuple » elle-même. C’était 
identifier les volontés exprimées par rassemblée des députés 
avec la volonté populaire; c’était dire que toute décision de l’as¬ 
semblée équivaut à une décision du corps des citoyens. 

16, — En résumé, le concept de loi énoncé par l'article 6 de 
la Déclaration de 1789 se constituait de ces deux propositions ; 
1® La loi a pour fondement la volonté générale, elle doit donc 
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être l’expression de cette volonté; 2*^ Elle l’est aussi, réellement, 
puisque la volonté générale est exprimée par le Corps législatif, 
celui-ci représentant la totalité des citoyens. Au fond, le but 
effectif de tout le système représentatif ainsi édifié était de 
substituer la volonté des élus à celle des citoyens. Sieyès s’en 
explique catégoriquement dans son discours précité, où il marque 
fortement l’opposition qui s’établit entre le régime représentatif 
et celui de la démocratie, dans lequel le peuple décide et statue 
par lui-même. Aussi, puisque la première proposition contenue 
dans l’article 6 s’inspirait directement de la doctrine du Con/z-n/ 
social, l’on se trouve certainement en droit d’objecter à la 
deuxième proposition de ce texte et, par suite, à toute l’idéologie 
révolutionnaire rappelée ci-dessus que Rousseau lui-même avait 
démontré, d’une façon décisive, que le peuple n’est susceptible 
d’être ni remplacé, ni représenté, pour l’exercice de sa souverai¬ 
neté. Il n’e.n demeure pas moins vrai que toute la construction 
élevée par l’Assemblée nationale de 1789- sous le nom de repré¬ 
sentation nationale reposait sur l’idée essentielle que la loi doit 
émaner des citoyens formant la nation : et c’est dans cet esprit 
que la Constitution de 1791 réservait le titre de représentant, en 
première ligne, au corps des députés élus par le peuple. Dans le 
préambule de son titre III. l’article 2, poursuivant l’ordre d idées 
formulé dans l’article 6 de la Déclaration, dit en effet : « La 
Consfitution française est représentatine : les représentants sont le 
Corps légistatif... ». 

Il n’est pas douteux que l’orgaoe exerçant le pouvoir législatif 
de la nation n’ait tiré cette qualification représentative, avant 
tout, de ses attaches électives avec le corps des citoyens et du 
fait qu’en vertu de ces attaches, la volonté par lui exprimée pou¬ 
vait passer pour conforme à la volonté générale de ce dernier. 
L’on dira peut-être qu’à coté du Corps législatif, ce même article 2 
plaçait aussi, comme représentant, le roi, personnage non électif. 
Mais les constituants de 1789-91 ont eux-mêmes spécifié que le 
roi n’était érigé en représentant qu'à titre exceptionnel et dans 
une mesure restreinte, à savoir en raison seulement du pouvoir 
de veto suspensif qui lui était accordé par la Constitution à 
l’encontre des lois adoptées par le Corps législatif, et aussi en 
raison de ce qu’il recevait le pouvoir d'entretenir et de diriger 
les relations avec les Etats étrangers. Sous ce double rapport, en 
effet, il avait paru que le roi exerçait un pouvoir représentatif, 
consistant à exprimer, au nom de la nation et indépendamment 
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OU Corps législatif, la volonté générale. Mais, en réalité, aucune 
ue ces deux facultés laissées au chef de l’Exécutif n’impliquait en 
lui un caractère de représentation véritable. Car le droit de veto, 
s’il permettait au roi d’opposer une certaine résistance aux déci¬ 
sions législatives de rassemblée des députés, n’allait pas jusqu’à 
lui conférer le pouvoir de statuer définitivement sur le sort des 
lois; l’exercice de ce droit n’entraînait que le renvoi à des Législa¬ 
tures subséquentes, qui seules prononçaient sur l’adoption ou le 
rejet de la loi frappée d’opposition royale. Et pareillement, les 
conventions de toutes sortes conclues par le roi à la suite de négo¬ 
ciations avec les puissances étrangères étaient subordonnées à 
la ratification du Corps législatif (Const. 1791, tît. III, ch. III, 
sect. 3, art. 2 et ch. IV, secl. 3, art. 3). Ainsi, même à la suite d’un 
veto, même dans l’ordre des tractations diplomatiques, l’expres¬ 
sion décisive, c’est-à-dire pleinement représentative (au sens 
dégagé à cette époque), de la volonté générale de la nation de¬ 
meurait réservée, comme un monopole exclusif, au corps des 
députés, qui, seul, méritait complètement la qualification de repré¬ 
sentant. 

f 

i7. — Au surplus, ce n’est pas uniquement à ses origines élec¬ 
tives que le Corps législatif devait sa qualité représentative. L’élec¬ 
tion, à elle seule, ne suffisait pas à faire de l’élu un représentant. 
On en trouve la preuve dans l’article 2 du tit. III, ch. IV, sect. 2, 
delà Constitution de 1791, qui spécifiait que « les adminislraleurs 
ri ont aucun caractère de représentation » ; et cependant, ce texte 
rappelait qu’ils sont « élus à temps par le peuple » ; malgré leur 
provenance élective, l’article 2 précisait qu’ils ne portent en eux 
de représentation à aucun degré et en aucun sens. Ce qui fait le 
représentant, selon la conception représentative fondée en 1789- 
91, c’est la nature du pouvoir pour l’exercice duquel il a été élu. 
Est représentant celui-là seulement qui exerce un pouvoir de 
nature représentative. Et les constituants de*cette époque — 
Barnave, entre autres, dans la séance du 10 août 1791 (Arcbhes 
parlementaireStt. XXIX, p, 331) — définissent, de la façon la plus 
nette, la représentâtion, en disant qu’elle consiste^ en son essence 
même,à « vouloir pour la nation ». Or, il n'y a de volonté véri¬ 
table que celle qui se meut librement, sans être conditionnée par 
une volonté supérieure. Tel était bien, selon Barnave, le pouvoir 
du Corps législatif : «. Le Corps législatif est le représentant de 
la nation, parce qu’il veut pour elle : 1“ en faisant ses lois; 2” en 
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ratifiant les traités avec les puissances étrangères. » Au contraire, 
le pouvoir que possédaient les administrateurs, n'atteignait plus 
à la vertu représentative, et cela par la raison que les actes et 
décisions de l’autorité administrative sont dominés et même dé- 
terminés par les lois en vigueur : la volonté qui peut se trouver 
contenue dans ces actes, n’a donc pas le caractère de volonté 
libre et initiale. Les administrateurs n’énoncent pas la volonté 
générale sous sa forme primaire : la vérité est seulement qu'ils 
veulent et agissent en conséquence et en exécution de la volonté 
générale. De même, les juges, qui, dans la conception du pouvoir 
judiciaire dont s’est inspirée l’Assemblée nationale de 1789, n'a¬ 
vaient d’autre rôleque d’appliquer strictement les lois adoptées par 
le Corps législatif et à qui était déniée toute puissance de création 
jurisprudentielle autonome, ne pouvaient, eux aussi, prétendre à 
« aucun caractère de représentation ». Le roi lui-mêrae, on vient 
de le voir, ne remplissait pas les conditions d’une représentation 
digne de ce nom. 

18. — Toutes ces idées viennent se résumer dans la célèbre 
distinction établie par la Révolution entre le représentant et le 
fonctionnaire : une distinction dont Timportance est capitale, car 
elle contribue puissamment à révéler la véritable et profonde 
portée de toute la conception sur laquelle a été fondée, après 1789, 
l’organisation étatique propre au droit public français. Au fond, 
cette distinction du représentant et du fonctionnaire signifiait qu'il 
était institué par la Constitution deux sortes de titulaires de la 
puissance publique : D’une part, le Corps législatif ou Parlement, 
qui, en tant que représentant de la nation, ne fait qu’un avec 
elle; car, ainsi que l’avait dit l’article G de la Déclaration, tous 
les citoyens se trouvent représentés, c’est-à-dire présents dans 
l'assemblée législative, au moment de la confection des lois ; 
celles ci, par l’effet de cette représentation, sont donc l’œuvre du 
peuple lui-même, c’est-à-dire du souverain. Mais, de ce concept 
représentatif il résulte aussi que le Parlement, puisqu’il représente 
le souverain, en délient la puissance dans ce qu’elle a de suprême. 
Ses pouvoirs, législatif ou autres, participent de la souveraineté 
dont il est investi représentatîvement. Tranchons le mot, ce 
Parlement, conçu comme le représentant de la nation, devient 
effectivement le souverain. En lui se concentre la souveraineté 
nationale, avec toutes les supériorités qui en découlent. ]3ien 
différente est, d’autre part, la qualification à donner aux person- 
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nages ou corps, autres que le Parieiiient, qui détiennent des 
attributions publiques ; chef de l’Exécutif, administrateurs, 
juges. Ceux-ci exercent bien aussi la puissance nationale, mais 
ils ne l’exercent plus au degré souverain. Car ils ne représentent 
pins le souverain, et ils ne se confondent plus avec lui. Mais, 
comme le disait l’article 2 précité à propos des administrateurs, ils 
exercent seulement des «fonctions», c’est-à-dire des compétences, 
des oflices ou des commissions, qui leur ont été attribués par le 
souverain dans la Constitution, et ils ne peuvent les exercer que 
dans la mesure, essentiellement restreinte, fixée par la Constitu¬ 
tion. Dépourvus de caractère représentatif, ils n'expriment pas 
la volonté générale; et, quand ils prennent quelque décision ou 
fout quelque acte de leur compétence, ce n’est plus le peuple qui 
parle ou agit par eux : eux seuls parlent et agissent, et c’est 
pourquoi le meme article 2 les qualifiait d’« agents », des agents 
qui fonctionnent au service du peuple. 

On voit par ces divers traits quel véritable abîme juridique a 
été creusé par les fondateurs du droit public français entre le 
Parlement, qui est déclaré par la Constitution le représentant, - 
c’est-à-dire l’égal, de la nation, et les autres personnages ou corps 
qui, d’après la Constitution, ne sont que les agents d’exercice 
d’une fonction de puissance nationale. Le Parlement prend rang _ 
de souverain : il est le souverain réel. Quant aux autres titu¬ 
laires de pouvoirs divers, la qualification juridique qui leur con¬ 
vient, est celle de simples autorités : ce ne sont que des autorités 
commises. Opposition du souverain et des autorités préposées 
au-dessous de lui, telle était la signification dernière de la distinc¬ 
tion révolutionnaire entre le représentant et le fonctionnaire. 
Cette distinction ne répondait pas seulement à l’idée qu’il s’éta¬ 
blit entre l’assemblée législative et les autorités exécutives ou 
judiciaires une gradation hiérarchique de pouvoirs, tenant à ce 
qu’elles auraient respectivement exercé la puissance étatique de 
la nation à des degrés inégaux. La portée de la distinction était 
bien plus absolue. Elle impliquait què la Législature et les 
autorités de la seconde sorte se trouvaient investies de puis¬ 
sances d’essence différente, comme aussi elles différaient elles- 
mêmes essentiellement, dans leurs rapports mutuels, par leurs 
litres et leurs qualités respectives. Le système représentatif que 
la Hévolution a érigé en partant du principe de la souveraineté 
nationale, s’analyse, en définitive, en un système de souveraineté 

parlementaire. Souverain, le Parlement l’était doublement : U 
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rétait, d’aborcî, vis-à*vis de toutes autorités, puisqu’il figurait, en 
face d’elles, le peuple avec son pouvoir de volonté générale; et il 
l'était aussi, liien réellement, vis-à-vis du corps des citoyens lui- 
même, puisque, comme l’avait dit Sieyès, celui-ci ne pouvait 
exprimer sa volonté générale que par l’assemblée des députés. 

19. — La Constitution de 1791 ne s’en est pas tenue à l'énon¬ 
ciation de ces principes. Elle en a formulé expressément certaines 
conséquences, notamment quant au pouvoir législatif et à la loi. 

L’une de ces conséquences a trait à la primauté de la loi. Du 
moment que la loi est l’expression de la volonté générale, repré¬ 
sentée par le Parlement, et qu’elle constitue, comme telle, l’œiivre 
du souverain, il va de soi qu’elle doit dominer de sa supériorité 
l’activité non seulement des nationaux, mais encore de toutes 
autorités nationales instituées à côté de la Législature, Telle est 
aussi la déduction qu’énonce, toujours en termes lapidaires et 
avec une rare vigueur, l’article 3 au tît, III, ch. II, sect. P® ; « Il 
Il y a poinl en France d'antorité supérieure à celle de la loi. » 
C’est là une vérité évidente. Car il ne peut se concevoir de puis¬ 
sance qui prétende prévaloir sur la volonté générale, une fois 
qu’elle s’est exprimée par la loi, ou qui soit seulement capable d’en¬ 
trer en comparaison avec elle. Bien plus, la loi ne se bornera pas 
à dominer, en la limitant, l'activité des autorités autres que la 
Législature : elle la conditionne, en ce sens qu’elle doit en former 
le point de départ et le fondement justificatif. En lant que volonté 
générale et souveraine, elle est, au sein de la nation, la volonté 
première, celle par laquelle tout doit débuter; et il n’y a place, 
en dehors d’elle, que pour des actes de puissance dérivée et subal¬ 
terne. De là une nouvelle déduction, dont le même article 2 fait 
application au roi lui-nieme : « Ce n'est (pi'aii nom de la loi que le 
roi peut exiger robéissance. » Le roi, comme toutes autres auto¬ 
rités non parlementaires, ne peut faire aucun acte, édicter aucune 
mesure, adresser aux citoyens ou aux fonctionnaires eux-mêmes 
aucun ordre, qui ne puise dans la loi son fondement de légiti¬ 
mité- El ceci prouve derechef que, dans le soi-disant « gouverne¬ 
ment monarchique » institué par la Constitution de 1791 (tit- IIL 
préambule, art. 4), le roi n’était pas un représentant au sens com¬ 
plet du mot. 

20. — Enfin, la Constitution de 1791 tire du principe posé 

dans l’article G de la Déclaration une dernière déduction, qui 
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va achever de nous fixer sur le concept qu’elle s’est fait de la loi. 
Il s’agit ici de savoir à quels signes se reconnaît une loi, ou 
encore dans quels cas et à quelles, conditions une prescription ou 
décision émise au nom de la nation doit être considérée comme une 
tQanifestation de la volonté générale. Sur ce point comme sur les 

k 

précédents, la Constitution de 1791 répond avec toute la clarté 
désirable : « Les décrets du Corps législatif ont force de loi et 
portent le nom et lintilulé de lois » (tit. 111, ch. lU, sect. 3, art. 6). 
D’après ce texte, la notion de loi ne dépend ni de conditions 
relatives au contenu de l’acte législatif, ni de distinctions entre 
matières ou objets qui seraient ou non législatifs en soi, mais 
Uniquement d’un facteur d’ordre formel, à savoir l’origine de la 
loi, c’est-à-dire le fait qu’elle a été adoptée par le Corps législatif 
dans les formes requises pour la législation. De même que le 
Corps législatif peut seul faire une loi, de même aussi est loi tout 
ce que fait, en y mettant la forme législative, le Corps légis¬ 
latif. 

Bodin, au xvi® siècle, avait déjà marqué que la notion de loi 
dérive de la qualité de l’auteur de l’acte législatif : « Lex ad 
imperantis majestalem perlinet. Est enim lex nihil aliüd quant 
summae potestalis Jiissum. » Mais, cette idée que la loi doit son 
nom à la puissance suprême du législateur, avait été obscurcie, 
au xviii“ siècle, par des doctrines d’inspiration fort diflérente. 
Rousseau, tout en exigeant de la loi qu’elle soit l’œuvre du souve¬ 
rain populaire, ce qui était une condition d’origine formelle, 
avait subordonné, en outre, la notion de loi à une condition de 
fond, la généralité de la disposition. Montesquieu, de son côté, 
n’avait pu fonder son système de séparation des pouvoirs entre 
titulaires distincts qu’après avoir admis que chacun des pouvoirs 
à séparer, et notamment le pouvoir législatif, avait un domaine 
propre. corres[)ondant foncièrement à sa matière respective ; 
d’où il résultait que la loi devait être définie par les matières 
mêmes qui sont à réserver au Corps législatif. Ces idées jouis¬ 
saient, à la fin du xviii'^ siècle, d’un crédit considéi'able. La Cons¬ 
titution de 1791 en a elle-même subi riuiluence. C’est ainsi 
qu'elle refusa le pouvoir réglementaire au roi, parce qu’il lui 
paraissait que le pouvoir de poser de.s règles générales était 
d'essence législative, et ne devait, dans un régime séparatiste, 
appartenir qu’au Corps législatif. De même, l’article l"du til. III, 
ch. III, sect. 1"*, essayait de dres.ser une liste foncière des objets, 
et mesures qui devaient, ratione materiae, être réservés à la 
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compétence du Corps législatif et qui formaient ainsi la matière 
propre des lois. Mais, après avoir ainsi cédé à l’influence des 
idées courantes de l’époque, la Constitution de 1791 opérait un 
redressement et déclarait, en dernière analyse, que tout ce qui 
a été décidé par le Corps législatif, en forme législative, est loi et 
mérite le nom de la loi. Dans cette définition, la forme l’emporte 
sur le fond. Et rarticle (î précité prend soin de préciser pourquoi 
tous les décrets du Corps législatif réalisent la notion de loi. 
C’est, dit-il, parce qu’à raison de leur origine et de leur forme, 
ils « ont force de loi c’est-à-dire cette force spéciale et supé¬ 
rieure qui n’appartient qu’à la loi et qui, dès lors, doit seule être 
retenue comme l’élément essentiel de sa définition. Ainsi, en 
face des doctrines antérieures qui identifiaient l'idée de loi avec 
celle de règle portée en termes généraux ou qui caractérisaient 
la loi par sa matière propre, les fondateurs du droit public 
moderne dégageaient un nouveau concept de la loi qui découlait 
directement du principe de représentation, suivant lequel le 
peuple exprime sa volonté par l'assemblée des députés. Car, 
il est bien manifeste que la volonté populaire reste la volonté 
générale, alors même qu’elle prononce sni* un cas individuel ou 
qu'elle statue par voie de mesure d’espèce; de même, elle est la 
volonté générale, quel que soit le genre d’objet ou la matière 
auxquels elle s'applique. De là, la conséquence que tout décret 
du Corps législatif prenait, du seul fait qu'il émanait de l’assem¬ 
blée représentant le peuple, la valeur et la force supérieures qui 
s’attachent à la volonté générale et souveraine. De là enfin, la 
conclusion que ce décret, quelle que soitla nature de son contenu, 
est loi, conformément à ia définition romaine : Lex est quod 
popnliis jiibei atque constitaii. Ce concept, qui — tout en procé¬ 
dant incontestablement de vues foncières sur la base populaire 
de la notion de loi — était un concept extra-matériel et purement 
formel, sera consacré à nouveau par la Constitution de l'an III, 
article 92 : « Les résolutions du Conseil des Cinq-Cents^ adoptées 
par le Conseil des Anciens, s’appellent lois. » 
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21 . — Au cours de l’accomplissement de sa tache de régé¬ 
nération constitutionnelle, l’Assemblée nationale de 1871 s’est 
trouvée dans une position qui n’était pas sans analogie avec celle 
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<les constituants de 1789-91. On peut, jusqu’à un certain point, 
dire d’elle, comme de la première Constituante de l’époque révo¬ 
lutionnaire, qu’elle opérait sur un terrain où il ne subsistait plus, 
des organisations constitutionnelles du passé, que des ruines et 
où, par conséquent, tout était à refaire. Dans quel sens allait-elle 
orienter le statut organique qu’elle avait à rendre au peuple fran¬ 
çais? 

Du moment que les monarchistes de l’assemblée ne parvenaient 
pas à ramener dans le pays la monarchie, il était inévitable d’ad¬ 
mettre que la souveraineté, dans l’Etat français, ne pouvait appar¬ 
tenir qu’au corps populaire et national des citoyens. Mais, comme, 
d'autre part, les constituants d’opinion républicaine n’allaient, 
pas jusqu’à chercher à donner à la République française la forme 
et les institutions d’une démocratie directe — qui eussent été diffi¬ 
cilement conciliables avec la situation délicate et périlleuse dans 
laquelle demeurait encore placée la France au point de vue 
international—, il devenait inévitable aussi defairedu Parlement, 
restitué à raison de ses origines électives dans sa qualité de 
représentant de la nation, l’organe central, attitré par excellence 
et élevé au rang suprême, de la volonté nationale. La Constitu¬ 
tion de 1875 devait donc répudier, d’abord et par-dessus tout, 
les principes organiques des époques napoléoniennes, qui avaient 
eu pour but de réduire le Corps législatif à un rôle dépouillé de 
tout ce qui avait fait sa grandeur au temps de la Révolution. Elle 
ne pouvait pas davantage, bien que restaurant les traditions 
du régime parlementaire qui s’étaient introduites et consolidées 
durant la période des Chartes, s’inspirer du système organique 
établi par ces dernières, attendu que ce système avait reposé, en 
1814, sur le principe que le monarque est le souverain, et, en 
1830, sur l’idée que le roi reste, tout au moins, comme le disait 
l’article 13 de la Charte, « le Chef suprême de l’Etat », appelé. 
Comme tel, notamment à parfaire les lois par sa sanction. Enfin, 
les constituants de 1875 n’avaient même pas la ressource de 
prendre pour modèle la Constitution de 1848 : celle-ci, en effet, 
avait institué, à côté de l’Assemblée législative, un Président, 
dont elle avait confié l'élection au peuple et de qui elle avait fait, 
par certaines de ses dispositions relatives au rôle de ce person- 
Dage et à ses pouvoirs présidentiels, un second représentant de 
la volonté générale et populaire; or, ce système de dualisme 
représentatif avait eu, sous la deuxième République,'des résultats 
fâcheux et l’on n’était pointdisposé, en 1875, à en renouveler l’essai. 
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22. — En fait de précédents, la Constitution de 1875 se trou¬ 
vait donc ramenée,qu'elle le voulût ou non, à un régime d'orga¬ 
nisation des pouvoirs analogue à celui que les fondateurs pri¬ 
mitifs du droit public français avaient inauguré, après 178^1, sur 
les ruines de l’ancienne monarchie : c’est-à-dire à ce régime de 
représentation nationale, dans lequel le Parlement est, en somme, 
seul à représenter la nation, dans lequel aussi 11 acquiert, à la 
faveur de l’idée que par lui s’exprime la volonté géné^'ale, une 
véritable suprématie :une suprématie, qui s’exerce tant au regard 
des citoyens, ceux-ci ne devant être admis à vouloir que par 
leurs représentants élus, qu’au regard des autres titulaires de 
puissance nationale, ceux-ci n’ayant que le caractère de simples 
autorités préposées à une fonction constitutionnelle, tandis que 
le Parlement finit, lui, par ne faire qu’un avec le souverain. 

23 . — Tel est l’ordre d’idées dans lequel il convient de se 
placer aujourerhui pour percevoir le concept qui, dans la Consti¬ 
tution de 1875, a servi de base à la notion de loi et de pouvoir 
législatif. Sur ce concept les constituants de 1875 ne se sont 
pas expliqués comme l’avaient fait naguère leurs devanciers de 
1789-91, Se bornant à faire œuvre pratique, ils n’avaient point 
pour habitude de creuser rationnellement et de préciser dogmati¬ 
quement les principes sur le fondement desquels ils établissaient 
les institutions statutaires par eux adoptées. Parmi les dispositions 
si concises de la Constitution de 1875, on chercherait vaine¬ 
ment, au sujet du pouvoir législatif, un texte comparable à ceux 
qui, dans la Constitution inaugurale de 1791, dégageaient, en 
des formules princîpielles, les éléments constitutifs de l’idée de 
loi. La préoccupation d’élucider et de fixer la portée juridique 
de cette idée a-t-elle seulement efileuré l’esprit des auteurs de la 
Constitution de 1875? Sans doute pensaîent-ils, lorsqu’ils par¬ 
laient du « pouvoir législatif » dans l'article 1'^’' de la loi du 
25 février, que ce terme portait en lui un sens qui était suffisam¬ 
ment bien établi et suffisamment intelligible pour que l'on pût se 
dispenser, à son sujet, de tout commentaire. 

■ 

Certains constitutionnalistes laissent donc percer le sentiment 
qu'il ne faut point essayer de trouver dans fa Constitution 
française actuelle une notion précise de la loi que ses fondateurs 
n’ont pas songé à y consacrer. A quoi nous avons déjà répliqué 

B 

(p. 1) qu'on ne peut pas raisonnablement supposer que les cons¬ 
tituants de 1875 aient parlé de loi et de pouvoir législatif sans 
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avoir, au fond d’eux-mêmes, une idée plus ou moins ferme de la 
signification dans laquelle ils employaient et inscrivaient dans 
leurs textes ces termes techniques. Et puis, quand encore il serait 
prouvé qu'ils ne se sont attachés sur ce point à aucune idée 
arrêtée, il resterait toujours que la portée constitutionnelle du 
mot loi dans les textes de 1875 doit être déterminée moins par 
Ce que les auteurs de ces textes ont pu penser de la loi et du 
pouvoir législatif que par ce qu’en disent ces textes eux-mêmes. 
Qu’il nous soit, en effet, permis de faire observer à ce propos, 
et même d’une façon générale, qu’à l’heure présente, les inter¬ 
prètes de la Constitution française ne sauraient être liés par les 
vues, opinions'ou intentions des hommes qui l’ont créée. Ceux-ci . 
Ont disparu : il ne subsiste d’eux, juridiquement parlant, que 
leur œuvre. C’est dans cette oeuvre seule qu’îl faut chercher la 
portée des institutions en vigueur. Et cela, d’autant plus qu’après 
plus de cinquante ans d’existence, la Constitution dite de 1875 
repose, en définitive, moins sur les façons de voir originaires 
de ses fondateurs que sur la volonté des générations nationales 
ultérieures, qui, après avoir fait rexpérience des effets produits 
par le fonctionnement de cette Constitution, l’ont conservée dans 
sa teneur primitive, alors qu’il aurait dépendu d’elles d’y apporter 
des changements. 

Ainsi, c'est aux textes constitutionnels eux-mêmes qu’il faut 
demander le sens dans lequel a été entendu et employé, en 1875, 
le mot loi. Or, I’ examen des textes révèle que les constituants 
d’alors ont, en parlant du pouvoir législatif, obéi, instinctivement 
peut-être et obscurément, mais avec docilité, à un concept précis 
et fondamental, dont la Constitution atteste, en plus d’un point, 
l’influence prépondérante. Nombreuses en effet sont, en elle, 
les indications qui concourent à démontrer que ses auteurs ont 
Suivi, consciemment ou non, le courant d’idées dont s’est ins¬ 
pirée, au début de la Révolution, la Déclaration des Droits de 
l’homme et du citoyen pour jeter, en son article 6, les bases de 
la notion moderne de loi. Oui, de même que les fruits font recon¬ 
naître l’arbre, de même aussi il y a, dans la Constitution de 1875, 
^Qut un ensemble de traits qui impliquent que le concept de la loi 
expression de la volonté générale a été repris par elle et forme 
présentement l’une des assises de notre système de droit public, 
oi la Constitution ne formule pas ce concept en termes exprès, 
®lle montre clairement, par la façon même dont elle traite la puis¬ 
sance législative aux mains des Chambres, qu elle s’y est docile- 
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ment conformée. Car, toute son attitude à l’égard de cette puis¬ 
sance présuppose inéluctablement l’idée de souveraineté effective 
du Parlement. Et celte idée ne peut s’expliquer que par celle 
qu’avaient dégagée les premiers constituants de 1789-91 et suivant 
laquelle le Corps législatif doitêtre considéré, de par ses origines 
électives, comme la représentation de la totalité universelle des 
citoyens composant la nation souveraine. 

Le but de la présente étude est précisément de relever les 
divers traits que présente la Constitution de 1875 en ce sens. 

Un premier trait se rapporte à la méthode qu’ont suivie les 
textes constitutionnels de 1875 pour établir la distinction du pou¬ 
voir législatif et du pouvoir exécutif et pour déterminer, l’un 
par rapport à l'autre, les domaines respectifs de ces deux pou¬ 
voirs. 

Le second trait se rapporte à la question de la distinction entre 
lo is constitutionnelles et lois ordinaires. 

Le troisième se rattache à la question du fondement juridique 
de la force obligatoire des lois. 

Enfin, il y aura lieu aussi de rappeler en quelques mots les 
répercussions qu’a eues sur les conditions de fonctionnement du 
pouvoir exécutif le concept du Parlement représentant de la 
volonté générale. 




















CHAPITRE II 


/ 

La distinction du pouvoir legislatif 

ET DU POUVOIR EXÉCUTIF 
D’APRÈS LA CONSTITUTION DE 1875 


1. — La Constitution de 1875 a consacré en termes exprès la 
distinction du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif (art. P'et 
' de la loi du 25 février). Mais elle ne nous dit point ce qu’il faut 
Entendre respective nient par ces mots juridiques •! légiférer et 
exécuter. L’on ne saurait s’étonner de son silence sur ce point : 
formuler de telles définitions générales, c’est t’aiïaire du commen- 
tateuret non point des auteurs de lois, constitutionnelles ou autres. 
L'un autre côté cependant, la fixation du sens précis des deux 
termes légiférer et exécuter a, pour le juriste, une importance con¬ 
sidérable. Étant donné que la Constitution de 1875 remet l’un des 
deux pouvoirs aux Chambres et l’autre au Président de la Répu¬ 
blique, il est d’un intérêt pressant de pouvoir discerner quels sont 
les objets, les actes ou les matières, qui nécessitent une loi éma¬ 
nant des Chambres, quels sont ceux qui dépendent de la compé¬ 
tence décrétale présidentielle. La Constitution présenterait une 
lacune incompréhensible, si elle ne fournissait pas à la pratique les 
éléments de solution de cette question, qui est une question de 
tous les jours. Mais ces éléments ne font nullement défaut en elle. 
Pour se rendre compte de l’idée foncière ù laquelle répond la dis¬ 
tinction actuelle entre la puissance législative et la puissance exé¬ 
cutive, et pour dégager, du même coup, la notion constitution¬ 
nelle de loi, il suffit déjà de considérer la méthode qu’ont suivie 
les textes de 1875 à l’effet de déterminer les attributions de l’Exé¬ 
cutif en face de celles du Parlement législateur. 

Dans cette méthode, il y a un premier trait qui, dès l’abord, 
‘l’appe l’attention. Tandis que la Constitution est muette ou à peu 
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près sur ce qui peut ou doit être fait parles lois, elle énumère, au 
contraire, dans des textes multiples, les facultés ou opérations 
que comprend le pouvoir exécutif, envisagé en la personne de son 
chef, le Président de la République. En outre, il est à remarquer 
que chacun des textes relatifs aux pouvoirs présidentiels ne vise 
qu’une seule sorte d’actes, dont il précise chaque fois strictement 
la nature et l’objet. Par exemple, il est spécifié par les textes que 
le Président possède l’initiative des lois, qu’il est chargé d’en 
opérer la promulgation, qu’il peut demander aux Chambres une 
nouvelle délibération des lois qu’elles viennent d’adopter, qu’il est 
en son pouvoir de convoquer les Chambres, de les ajourner, de 
prononcer la dissolution de l’une d’elles, qu’il lui appartient de 
nommer les fonctionnaires, qu’il a le droit de grâce, etc... Toutes 
ces facultés du chef de l’Exécutif, ainsi énoncées une à une et i 
comme au compte-gouttes, se rapportent à des actes dont la con¬ 
sistance‘est nettement déterminée par le texte constitutionnel qui 
les lui octroie. XJne seule fois, l’article 8 de la loi constitutionnelle 
du 16 juillet remet au Président un pouvoir général, celui de 
négocier et de conclure les traités avec les Etats étrangers, pou¬ 
voir qui est susceptible de s’exercer sur des objets indéfiniment 
variés et qui implique aussi la possibilité d’adopter, par voie de 
•conventions internationales, des règles et des mesures de toutes 
sortes; mais l’article 8 limite aussitôt ce large pouvoir diploma¬ 
tique, en exigeant du Président, pour un grand nombre de traités, 

■ qu’il obtienne un vote favorable des Chambres, avant de procéder 1 
à leur ratification. En dehors des facultés spéciales et limitées qui ! 
sont ainsi reconnues au Président par la Constitution, il n'y a qu’un f 

seul texte qui lui confère une puissance ayant, quant à sa matière, i 
une portée vraiment générale : c’est l’article 3 de la loi constitu- [ 
tionnelledu 25 février, qui dit qu’ü « surveille et assure l’exécution j 
des lois ». Mais il est manifeste que, si eu un sens cette formule i 
constitutionnelle autorise d une façon indéfinie tous les actes, ’ 

et notamment l’émission de toutes les règles, prescriptions ou ; 

mesures, qui sont décrétés en vertu de la législation en vigueur, ' 
d’autre part cependant elle exclut l’existence dans l’Exécutif d’une 
puissance vraiment initiale et autonome; car la faculté d’exécuter 
les lois, si vaste qu’en soit l’étendue, ne peut s’analyser qu'en 
une capacité d’essence secondaire et d’ordre foncièrement subal¬ 
terne, 

2. — Ainsi, l'idée capitale qui se déduit immédiatement de 
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I examen, même sommaire, de nos lois constîtutionpelles, c’est qu’à 
ta différence des monarchies, dans lesquelles le chef de l’Etat tire, 
Soit de la tradition historique, soit de sa qualité de monarque, des 
prérogatives ayant une source et une base antérieures à tout octroi 
constitutionnel, dans la République française au contraire,l'Exé¬ 
cutif, même pris en la personne de son chef, ne possède et ne 


peut exercer que des pouvoirs qui lui aient été expressément 
concédés et qui sont, par conséquent, des pouvoirs dérivés. En 
d’autres termes, il ne peut faire un acte quelconque, décréter des 
règles ou des mesures d’aucune espèce, qu’à la condition de com¬ 
mencer par invoquer un texte qui lui ait formellement conféré 
Compétence à cet effet. Si ce texte qui lui est nécessaire en toute 
Occasion où il prétend agir, ne se trouve pas dans la Constitution 
elle-même, il faut, tout au moins, qu’il lui soit fourni par une loi. 
C’est dans cette exigence d’un texte préalable à toute activité de 
l’autorité exécutive que réside l’élément essentiel de la notion juri¬ 
dique de pouvoir exécutif. 


3. — Selon la Constitution de 1875, en effet, l’expression 
” pouvoir exécutif » ne peut pas signifier que l’autorité investie 
de ce pouvoir se bornerait à mettre à exécution, au sens vulgaire 
et littéral du mot, des décisions qui auraient déjà été émises 
antérieurement par un organe ayant seul qualité pour édicter des 
règles ou pour déterminer les mesures à prendre. Le rôle de 
l’Exécutif ne se réduit pas à exécuter, de façon purement servile, 
des volontés supérieures dont le contenu se trouverait dores et 
déjà pleinement arrêté et intégralement précisé. Rien au con¬ 
traire, les textes constitutionnels qui définissent les attributions 
du Président, lui confèrent le pouvoir de prendre par lui-même 
(sous les conditions découlant du régime parlementaire) des déci¬ 
sions diverses, telles que la dissolution de la Chambre des dépu¬ 
tés, la nomination de fonctionnaires, etc... De même,les lois ordi¬ 
naires, qui règlent les facultés de l’Exécutif, sont loin de fixer 
d’avance et inflexiblement ce qu’il aura à faire. Souvent, il est 
^rai, elles adoptent de toutes pièces telle mesure dont il aura le 
devoir de faire strictement application dans tel ou tel cas prévu 
par leur dispositif. Mais, fréquemment aussi, elles mettent à sa 
disposition des mesures diverses entre lesquelles elles lui donnent 
•a liberté de choisir, selon ce qui lui paraîtra opportun et utile; 
ou encore elles lui laissent le soin d'apprécier éventuellement s’il 
y a lieu de mettre en mouvement tel moyen d’action qu’elles lui 
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ouvrent à titre facultatif. Parfois même, elles l’autorisent à créer, 
par ses propres décrets, des prescriptions ou des mesures entiè* 
rement nouvelles et dont elles remettent l'initiative à ses libres 
décisions. Bien plus, on pourrait concevoir qu’en vue de parer 
à des éventualités d’une gravité exceptionnelle, elles aillent jus¬ 
qu’à le rendre maître de décréter indéfiniment toutes les règles 
ou mesures dont les événements lui paraîtraient nécessiter l’adop¬ 
tion. 

Toutefois, si larges que soient les capacités ainsi déférées à 
l’Exécutif et alors même qu’elles sembleraient s’analyser en de 
véritables pleins pouvoirs, il reste toujours à observer que la 
puissance qui se trouve contenue en elles n’a point les caractères 
d’une puissance primaire, initiale ou spontanée : elle ne repose 
point sur la propre force créatrice de l’autorité exécutive, sur 
une force innée qui permettrait à cette autorité de déterminer de 
sa seule volonté ce qu’elle sera capable de faire. Cette puissance ne 
consiste jamais qu’en une compétence d’attribution. Elle présup¬ 
pose, dans tous les cas, un acte de puissance antérieure, par 
lequel l’Exécutif a été investi des facultés, particulières ou géné- 
raies, momentanées ou durables, qui sont présentement en sa 
possession. C’est là le trait essentiel par où se caractérise le 
pouvoir exécutif et qui lui a valu son nom. La Constitution de 
1875 marque ce trait d’une façon bien nette, lorsqu’elle déTinit, 
en thèse générale, la fonction présidentielle en disant <[ue le 
Président « assure l’exécution des lois ». Dans sa brièveté, cette ' 
formule est extrêmement significative. Il est remarquable, d’abord, 
que le pouvoir exécutif n’y est défini, ni par un genre de 
matières qui formeraient son domaine propre, ni par la nature 
intrinsèque des actes qu’il comportera. A remarquer aussi que 
la Constitution ne reproduit point la classification antique et tra¬ 
ditionnelle qui distinguait parmi les fonctions étatiques la légis¬ 
lation, le gouvernement et l’administration, la justice. A vrai 
dire, la Constitution ne parle même pas de fonctions, c’est-à-dire 
d’activités ou de lâches qualihées d’après leur but, leur objet 
ou leur matière : elle ne parle que de pouvoirs, c’est-à-dire de 
facultés de puissance, et elle caractérise et différencie les deux 
pouvoirs législatif et exécutif uniquement par le rapport de 
dépendance qu’elle établit entre eux, un rapport qui fait que le 
second de ces pouvoirs, essentiellement subordonné au premier, 
ne peut entrer en exercice que moyennant une décision préalable 
émise à titre législatif et lui ouvrant ùne possibilité d’action. 
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Qu’il s’agisse, eu effet, de statuer à titre réglementaire ou de 
prendre une mesure d’espèce, que les décrets présidentiels por¬ 
tent sur le droit applicable aux particuliers ou sur des objets 
d ordre administratif interne, le principe posé ne varietur par la 
Constitution, c’est que le pouvoir exécutif ne peut consister, aux 
mains du Président lui-même, qu’en « exécution des lois ». Ou 
bien donc les actes de l’autorité • exécutive se bornent à faire 
entrer dans la voie des réalisations effectives les règles, mesures 
Ou décisions, déjà adoptées par une loi, sans d’ailleurs y ajouter 
quoi que ce soit d’inédit qui dépasse le dispositif du texte législa¬ 
tif; et c’est ici de l’exécution, au sens le plus modeste du mot. Ou 
bien il s’agit, pour l’Exécutif et pour son chef, d’innover, soit en 
créant du droit au delà de celui consacré jusque-là par la législa¬ 
tion, soit en édictant des mesures qui n’onl encore été adoptées 


par aucune loi; mats alors, I idée d’exécutlan implique, tout au 
moins, que les innovations de cette sorte devront prendre leur 
fondement de validité dans une loi, qui ait habilité l’Exécutif à y 
procéder. L’acte présidentiel fait dans ces conditions est, aux 
yeux de la Constitution et conformément à la formule précitée, 
Un acte de puissance exécutive, en tant qu’il intervient à la suite 
et en vertu de la loi qui l’a autorisé; il a assure l’exéculîon » de 
cette loi, en ce sens qu’il poursuit et parachève une série d’opé¬ 
rations, dont la loi elle-même a non seulement ouvert le cycle, 
mais encore autorisé, provoqué ou prescrit la continuation et la 
terminaison. 


4, — Il ressort de cette dernière observation que l’acte exécutif 
fait en vertu d’une habilitation législative forme, en quelque sorte, 
le prolongement et la mise en œuvre de la loi qui a habilité son 
auteur. Si, en effet, ce dernier ne fait pas acte législatif en usant 
de rhabilitatioD qui lui a été octroyée, du moins il fait en cela un 
acte « légal » (V. en ce sens Code pénal, art. 471-10“) : et ce mot 
de légalité éveille, à lui seul, l’idée que la loi est pour quelque 
chose dans la prescription ou décision par lui émise. 

On a objecté que le fait par le législateur de concéder à l’Exé¬ 
cutif le pouvoir d’accomplir tel acte n’implique point la participa¬ 
tion du législateur à cet acte lui-inèine; et l’on a invoqué, à ce 
propos, l’argument banal tiré du cas du tuteur qui, en autorisant 
son pupille à se marier, uc devient pas pour autant partie contrac¬ 
tante au mariage. D’autres ont exprimé le même genre d’objection 
en faisant valoir qu’il y a une différence radicale entre exécuter 
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des mesures arrêtées complètement par les lois et user d’un pou¬ 
voir légal. 

Mais ces objections, toutes sensées qu’elles paraissent d'abord, 
s’évanouissent devant un examen attentif. Le cas du tuteur n’a 
rien à voir ici-, attendu que le tuteur et sou pupille sont deux per¬ 
sonnes distinctes, tandis que le législateur et l’Exécutif sont les 
organes d’un être juridique unique, la communauté étatiquement 
organisée. Lorsque le législateur fait appel ou s’en remet à l’Exé¬ 
cutif pour des actes qu’il l’habilite à entreprendre proprio motu. et 
sous sa libre appréciation, l’on doit reconnaître que, sans aller 
jusqu’à faire ces actes siens, la loi en amorce l’accomplissement : 
elle pose un principe dont l’Exécutifdéveiopperales conséquences; 
elle est la source génératrice de l’acte, dans la mesure où elle l’a 
rendu possible et môme, par avance,’ légitimé. C’est en cela que 
les partisans de la Stufentheorie sont fondés à dire que ractivilé 
de l’État, et notamment sa puissance de création du droit, s’exerce 
par degrés. Dans les rapports entre la loi et le pouvoir exécutif, 
la gradation résulte de ce que la formation des actes étatiques 
s’opère en deux temps : le législateur intervient en premier, pour 
prescrire ou autoriser l’acte; puis, second mouvement, l’Exécutif 
l’accomplit. L’acte est la résultante de ces deux opérations succes¬ 
sives et coordonnées. On ne saurait donc prétendre que le législa¬ 
teur demeure étranger aux actes légaux de l’Exécutif. Ceux-ci ont, 
il est vrai, l’Exécutif pour auteur immédiat; mais, il a fallu, au 
préalable, qu’un texte de loi leur ouvre la voie; et même dans le 
cas où la loi aurait ouvert à l’Exécutif de larges moyens d’action 
avec des pouvoirs étendus d’appréciation et de décision, il est 
indéniable qu’elle concourt à la genèse des actes faits en vertu de 
tels pouvoirs, puisque sans elle ils n’auraient pas pu prendre 
naissance. Finalement, l’acte est, tout ensemble, l’œuvre de l’Exé¬ 
cutif qui lui donne l’existence, et l’application de la loi qui lui sert 
de fondement. Il est, à la fois, un acte de puissance exécutive et 
un acte légal. Tout cela vient se résumer dans la formule consti¬ 
tutionnelle, qui caractérise le pouvoir exécutif par une idée 
d’« exécution des lois ». 

5. — En tenant ce langage, la Constitution marque, en premier 
lieu, que, dans tout acte de l’Exécutif, c’est encore la puissance 
de la lot qui s’affirme. Ainsi qu’on l’a dit dans la Stufentheorie^ 
l’Exécutif apparaît comme exerçant un pouvoir créateur, lorsqu’on 
envisage par en bas l’effet de ses actes au regard de ceux, fonc- 
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tionnaires ou particuliers, qui sont soumis à ses prescriptions ou 
décisions; mais, vu d’en haut, le pouvoir exécutif ne consiste 
plus qu’en exécution, c’est-à-dire en des facultés de nature franche¬ 
ment suhalterne, attendu que les créations, même les plus origi- 
Dales, de l’Exécutif, présupposent une prescription édictée par une 
loi, au moins sous forme d’habilitation, prescription supérieure 
dont elles ne sont que des applications et des succédanés. Le 
langage de la Constitution marque, en second lieu, que la notion 
de pouvoir exécutif tient tout entière dans la constatation de la 
subordination des actes exécutifs à la loi. Celte subordination 
n’exclut pas seulement la possibilité pour l’Exécutif d’agir contra 
iegem. La Constitution ne se borne pas, en effet, à dire qu’il devra 
se maintenir infra legem, dans les limites de la législation exis¬ 
tante. Elle spécifie que ses actes doivent être rexéculion de lois : 

Ce qui signifie que la loi conditionne, à la fois, la faculté d’entre¬ 
prendre l’acte et le contenu éventuel dont celui ci est susceptible. 
L’essence du pouvoir exécutif, c’est donc de ne comporter que 
des actes faits seciindiim legeni ou ex lege. Le terme pouvoir exé¬ 
cutif apparaît ainsi comme synonyme de puissance légale. 

Tel est le trait unique que relève la Constitution pour définir 
Ce pouvoir : et, en effet, cette condition de légalité une fois rem¬ 
plie, elle n’impose point au pouvoir exécutif d’autre restriction. Il 
Se peut que les prescriptions générales ou les mesures de circons¬ 
tance édictées par les décrets ou arrêtés de l’autorité exécutive 
soient identiques à celles que l’on rencontre dans les lois. Ni par 
leur matière, ni par la nature foncière de leur contenu, l’acte exé¬ 
cutif et l’acte législatif ne diffèrent nécessairement l’un de l’autre. 

Ce qui les différencie invariablement, c’est Je rapport d’exécution \ 
que la Constitution établit entre eux, et que l’on pourrait qualifier \ 
Un rapport de cause à effet, en ce sens qu’il faut que la loi ait 
parlé la première, pour que l’acle exécutif puisse, à son tour, faire ' 
Ce à quoi la loi l’a autorisé. Même lorsque l’Exécutif prend, en 
Vertu d’une habilitation législative, des initiatives d’une portée 
Considérable, Il ne fait pas acte de puissance initiale, mais seule¬ 
ment de puissance dérivée, prenant sa source dans une prescrip¬ 
tion législative. Et c’est là le seul point que retienne la Constitu¬ 
tion, qui, même eu pareil cas, dit que l’Exécutif n’a fait que de 
« l'exécution des lois ». On sait, au surplus, que le langage ainsi 
adopté par la Constitution est reproduit soit par les lois (V. par 
exemple, loi du 17 avril 1006, art. 38, qui, chargeant le Prési¬ 
dent de la République de régler par décret une matière non légi- 
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férée, s’exprime en ces termes ; « Un règlement d'administration 
publique, rendu en earcciifio/i de la présente loi, fixera,.... »), soit 
par la jurisprudence (V. Conseil d’Etat, 6 décembre 1907, Compa¬ 
gnie de l'Est, etc..,, qui dit des dispositions prises par les règle¬ 
ments habilités qu’elles viennent « assurer l'exécution de la loi 
[d’habilitation] »). 

6. — Les diverses notions qui viennent d'ètre dégagées tou¬ 
chant le pouvoir exécutif, s’appliquent aussi bien aux habilitations 
données à l'Exécutif par la Constitution qu'à celles qui lui 
viennent des lois. Quand, par exemple, le Présîdeul de la Répu¬ 
blique fait usage de son pouvoir de dissoudre la Chambre des 
députés, on ne peut pas dire que cette ilissolution repose uni¬ 
quement sur une décision présidentielle : elle procède aussi des 
textes constitutionnels qui ont introduit cette institution et qui 
en ont réglé les formes et les conditions. L’état de droit créé par 
un décret de dissolution a donc sa source dans la Constitution 
autant et plus que dans ce décret. Il est bien vrai que c’est de 
l’Exécutif que dépend l’acte de puissance qui viendra donner une 
réalisation concrète au principe de la possibilité des dissolutions- 
posé in ahstraclo par la loi constitutionnelle : il y a là, de la part 
de l’Exécutif, une individualisation de ce principe, qui est bien 
son fait propre. Toutefois, l’Exécutif ne tire pas de lui-même le 
pouvoir de faire cet acte ; il le tire du texte qui l’a habilité à cet 
effet; il agit en vertu de ce texte, qu’il devra invoquer dès le début 
du décret dissolvant la Chambre; ce décret est un acte exécutif, 
en tant qu’il est émis en exécution, c’est-à-dire sur le fondement 
et par application, de la règle constitutionnelle qui a établi l’ins¬ 
titution de la dissolution. 

7. — Mais le caractère exécutif des actes faits par l’autorité 
executive en vertu d’un texte de la loi constitutionnelle se déduit 
aussi du fait que les diverses habilitations conférées à cette autorité 
par la Constitution de 1875 se rapportent toujours à un genre 
d'actes expressément défini : chacune d’elles ne lui ouvre qu’une 
compétence spéciale. Et ainsi, la Constitution témoigne qu’elle a 
obéi, en ce qui concerne la détermination des facultés de l’Exé¬ 
cutif, à un principe capital, celui de la spécialité des habilitations. 
Ce principe est commun aux habilitations données par la Consti¬ 
tution et à celles venues des lois. Ce qui fait que les facultés con¬ 
férées à l’Exécutif ont reçu de la Constitution de 1875 elle-même 
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le nom collectif de « pouvoir exécutif », c'est que chacune d’elles 
présuppose un octroi fait à titre spécial par un texte formel. 
Constitutionnel ou législatif. Sans doute, les lois peuvent conférer 
à l’Exécutif le pouvoir de statuer, par voie de réglementation 
générale ou de décisions d’espèce, sur toutes sortes de matières, 
Comme aussi de prendre toutes sortes de mesures. Mais, d!autre 
part, l’idée d’ « exécution des lois », qui est mise en relief par 
l’article d de la loi constitutionnelle du 25 février, implique la 
nécessité des habilitations précises et ayant, en ce sens, une portée 
limitée. En effet, pour que le rapport entre l’acte habilité et la 
loi d’habilitation reste un rapport de nature exécutive, il faut 
que cette loi ait fixé, avec une précision suffisante, l’objet 
et l’élendue des compétences qui pourront être exercées par 
l’Exécutif. Or, il n’y aura précision suffisante qu’autant que la 
loi d'habilitation aura spécifié soit la matière sur laquelle elle 
autorise l’Exécutif à prendre toutes mesures qu’il Jugera utiles, soit 
Un certain genre de mesures qu’il pourra prendre en toutes ma¬ 
tières et à toutes fins utiles. Une loi qui autoriserait le Président de 
la République, indéfiniment, è prendre par décret en toutes ma¬ 
tières toutes mesures quelconques, ne ferait plus appel au pouvoir 
exécutif du Président. Mais la vérité est que, par une telle habili¬ 
tation générale, elle lui conférerait un pouvoir qui, en définitive, 
ne serait autre que le pouvoir illimité qui, on va le voir, est 
réservé par rarticle l*'" delà loi constitutiounelle du 25 février au 
Parlement, à savoir le pouvoir législatif lui-même. On sortirait 
ainsi de l’idée d’exécution pour entrer dans celle de législation. 
Il est donc manifeste que la notion de pouvoir exécutif, telle 
que l’entend la Constitution de 1875, suppose le principe de la 
Spécialité des habilitations. Toutes capables que soient celles-ci 
d’intervenir en toutes matières et pour toutes mesures, il faut que 
chacune d’elles définisse, spécialement, ou bien la matière qui est 
l’envoyée à des décrets, ou bien le genre de mesures susceptibles 
d’être introduites par décret. Finalement, l’on peut dire que toute 
la notion actuelle de pouvoir e.xécutif se ramène à l’idée unique 
de pouvoir découlant d’habilitations spéciales. Voilà pourquoi îa 
Constitution de 1875 énumère, une à une et expressément, cha- 
■cune des attributions présidentielles. Voilà pourquoi aussi elle dit, 
<Ians l’article 3 précité, qu’en dehors de ces attributions énon- 
■cées par elle-même, le Président ne pourra qu’exécuter des lois. 

B, — Grâce aux notions qui viennent d’être extraites de la 
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Constitution de 1875 touchant le pouvoir exécutif, nous possédons 
à présent tous les éléments nécessaires pour déterminer, avec 
une entière certitude, ce qu’il faut entendre par pouvoir législatif 
dans notre droit constitutionnel, et aussi pour dégagerle concept 
sur lequel notre Constitution a fondé la notion de loi-j Bien que, 
nulle part, la Constitution de 1875 n’ait défini directement le 
pouvoir législatif, aucun doute ne demeure possible sur l’idée 
qu’elle s’est faite de ce pouvoir. En effet, du moment qu’il est 
acquis que l’Exécutif, à commencer par son chef, ne peut agir que 
pour l'exécution des lois, c’est-à-dire pour faire exécuter les pres¬ 
criptions émises par elles, ou en exécution d’une loi, c’est-à-dire 
en vertu d’une habilitation spéciale venue d’un texte constitu¬ 
tionnel ou législatif, i! résulte de là, immédiatement, qu’en sens 
inverse, une loi, c’est-à-dire une intervention législative des 
Chambres, sera indispensable, toutes les fois qu’il s’agit de faire 
un acte ou d’édicter une prescription pour lesquels il n'existe pas- 
dans la législation, constitutionnelle ou ordinaire, un texte qui 
permette à l’autorité exécutive, et notamment à son chef, d’opérer 
elle-même par voie de décret ou d’arrêté. Le sens de la disposi¬ 
tion de rarlicle 1*‘‘ de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 
s’éclaire, dès lors, d’un jour parfait. En disant que le pouvoir 
législatif s’exerce par les Chambres, l’article B'' pose en principe 
que, seules, les Chambres peuvent faire par une loi tout ce qui 
ne rentre pas dans l’exécution des lois en vigueur, telle qu’elle 
vient d’être définie. L’on comprend, du même coup, pourquoi, 
dans ces conditions, la Constitution de 1875 n’a pas entrepris de 
déterminer la matière du pouvoir législatif ou de la loi. Elle n’a 
pas pu songer, un seul instant, à définir cette matière, pour la 
raison péremptoire que le domaine matériel de la loi est indéfini¬ 
ment compréhensif et varié : il s’étend, sans distinction de ma¬ 
tière, à tous les objets — c’est-à-dire à toutes les règles, à toutes 
les mesures, à toutes les décisions, générales ou individuelles, 
portant sur le droit des citoyens ou sur un autre point quel¬ 
conque — pour lesquels l’Exécutif se trouve dépourvu d’habilita¬ 
tion. 


9. — Il ressort des termes mêmes dans lesquels les articles 
et 3 de la loi constitutionnelle du 25 février ont exprimé la dis¬ 
tinction du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif, que celte dis¬ 
tinction, et par suite aussi la notion de loi, sont, en droit public 
français, d’ordre exclusivement formel. Ce n’est pas chez nous 
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<îu il peut être question de discerner deux catégories de lois, 
matérielles les unes, formelles les autres, La notion de loi, 
O après tout ce qui précède, ne se rattache pas au fait que la 
Constitution aurait reconnu certaines matières comme législa¬ 
tives en soi, par opposition à d’autres matières, qu’elle aurait 
placées dans la sphère du pouvoir exécutif. La matière de la loi, 
cest tout ce qui ne fait pas partie des habilitations données à 
1 Exécutif. Ceci veut dire que la notion de loi, dans le droit 
public français actuel, est déterminée uniquement par un concept 
relatif à la hiérarchie des organes : or, c’est là un concept de 
Dature purement formelle. Seules, les Chambres ont, comme 
organe d’une essence supérieure, la puissance de prendre toutes 
décisions ayant un caractère initial, c’est-à-dire toute décision 
pour laquelle aucun texte ne désigne une autorité compétente 
autre qu’elles-mêmes. Ceci, manifestement, n’est plus une ques¬ 
tion de matière : %nais l’on pressent immédiatement qu’un tel. 
principe de répartition des compétences ne peut provenir que 
d’un £oncept Originaire qui différencie radicalement et essentiel¬ 
lement les puissances dont sont doués respectivement le Parle¬ 
ment, d’une part, et, d’autre part, les diverses autorités instituées 

au-dessous de lui. 

■ ■ 

10. — Ce pressentiment ne fait que s’accentuer, lorsqu’on 
Examine de plus près, dans les rapports entre le pouvoir légis- 
hf et le pouvoir exécutif, le genre de supériorité et de subordina¬ 
tion par où s’affirme l’inégalité de puissance de leurs titulaires 
respectifs. Si l'on envisage notamment le cas des décrets régle¬ 
mentaires, on ne constate pas seulement qu’ils statuent generali- 
•er, tout aussi bien qu’une loi peut le faire; mais il faut observer 
Surtout que la Constitution de 1875 n’établit aucune classification 
des matières réglementaires ou législatives et qu’elle n’interdit 
stnsi au règlement aucune des matières sur lesquelles le pouvoir 
législatif possède, de son côté, un empire indéfini. On trouve 
donc dans les décrets réglementaires des prescriptions identiques 
é celles qui sont édictées par les lois, soit que ces prescriptions 

Concernent les affaires d’administration et le fonctionnement 
« 

mtérieur des services publics, soit qu’elles créent du droit appli¬ 
cable aux particuliers. Et cette identité entre le contenu possible 
des lois et des règlements fait qu’au point de vue de leur valeur 
cbligntoire, les règles portées par voie de décrets présidentiels 
possèdent, à beaucoup d’égards, des vertus de même sorte que 



































40 


I.A LOI, EXPRESSION DE LA VOLONTÉ OÉNÉRALE. 


celles inhérentes aux règles adoptées législativement par les 
Chambres. C’est ainsi qn’à la condition d’avoir été légalement 
décrétées, elles lient, de la même façon que les règles législa¬ 
tives, les particuliers, les fonctionnaires administratifs et les 
juges. Ainsi encore, s’il s'agit de règlements touchant au droit 
individuel, les tribunaux judiciaires les appliquent et les inter¬ 
prètent, comme si le règlement était une loi. Le règlement est 
encore traité comme la loi, en ce que sa violation par les tribu¬ 
naux judiciaires donne ouverture au recours en cassation de la 
même manière que la violation d'une loi. Pareillement, l’acte 
administratif qui a violé un règlement, peut être attaqué à fin 
d’annulation pour cause d’excès de pouvoirs, comme s’il avait 
violé les lois elles-mêmes. Sous tous ces rapports, l’identité de 
nature du contenu des lois et des règlements ne peut manquer 
d’entraîner, entre prescriptions législatives et prescriptions régle¬ 
mentaires, une identité correspondante de forces et d’effets. C’est 
pourquoi aussi il n’est-pas contestable que le Président de la 
République, en décrétant les règlements, n’exerce, de son côté et 
comme le Parlement, la puissance nationale. 

Et cependant, malgré leurs effets communs, la Constitution de 
1875 marque une différence irréductible entre la loi et le règle¬ 
ment. En disant dans l’article P'' de la loi du 25 février qu’il n’y 
a que les Chambres qui exercent le pouvoir législatif, elle exclut 
déjà toute tentative de faire passer la réglementation décrétée 
par le Président pour de la législation, même secondaire ou 
accessoire. Surtout, en englobant —- comme l’avait fait déjà la 
Conslitiilion de 1848 (art. 49) — le pouvoir réglementaire dans la 
formule générale de l’article 8 qui réduit l’ensemble des compé¬ 
tences présidentielles à un pouvoir d’exécution des lois, elle 
marque, d’une façon saisissante, le trait capital par où se carac¬ 
térise, à scs yeux, l’opposition entre la loi et le règlement. Même 
quand le Président décrète des règles de droit entièrement nouveau, 
identiques à celles que pourraient créer les Chambres, il ne fait 
toujours que de l’exécution des lois, attendu qu’il ne peut pro¬ 
céder à l’émission de ces prescriptions réglementaires qu'en vertu 
et dans la mesure des habilitations qui lui viennent d’un texte 
législatif aiîlérieiir. La Constitution ne retientque ce dernier trait : 
elle en fait l’élément décisif et unique de la distinction entre loi 
et réglement. Négligeant toutes les ressemblances qui tiennent les 
prescriptions législatives et les prescriptions réglementaires si 
proches les unes des autres, elle ne veut voir, dans les rapports 
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entre la loi et le règlement, que la dilTérence qui vient de ce que 
ce dernier ne peut intervenir que moyennant une permission du 
législateur. 

11. — Par cette attitude, la Constitution de 1875 révèle, en toute 
évidence. le concept sur lequel est fondée, de nos jours, la dis¬ 
tinction de la loi et de l’acte exécutif. La notion de loi ne dépend 
plus, selon la Constitution, d’une question de contenu. En effet, 
il ressort des enseignements fournis par la comparaison de la loi 
cl du règlement que le rôle et la destination de la loi ne sont plus 
de traiter telles ou telles matières qui relèveraient exclusivement 
de la puissance de l’organe législatif, tandis que d’autres objets 
seraient laissés, en principe, à la compétence de l’autorité exécu¬ 
tive. La marque distinctive de la loi ne réside pas non plus dans 
sa façon de statuer, et par exemple dans le fait qu’elle dispose à 
titre préventif et par voie de règle générale : car, ce qui est vrai 
des décrets réglementaires, l’est tout autant des décrets portant 
sur un cas particulier et actuel; ceux-ci comme ceux-là doivent 
être légaux, c’est-à-dire puiser leur fondement de légitimité dans 
un texte de loi, en exécution duquel ils sont autorisés à prendre 
naissance; et par conséquent, le pouvoir législatif comporte aussi 
bien des mesures d’espèce que des prescriptions conçues généra- 
Hier, puisqu’il est appelé uniformément à faire tout ce qui n’est 
pas exécution d’une loi. Enfin, la Constitution ne s'est pas'davan- 
tage attachée à la considération des forces ou des effets qui peu¬ 
vent être communs aux prescriptions ou mesures législatives et à 
celles, réglementaires ou spéciales, décrétées à titre exécutif : car, 
sous ce rapport, elle s’est placée, avec une entière logique, à ce 
point de vue que la loi ne peut être caractérisée et définie que 
par les forces et les vertus qui, d’abord, n’appartiennent qu’à 
elle et qui, en outre, appartiennent à toute loi, quel qu’en soit le 
contenu. 

12. — Quelles sont donc les forces qui doivent être reconnues 
propres à la loi seule et communes à toute-loi quelconque, et dans 
lesquelles la Constitution a vu, par suite, le signe distinctif du 
pouvoir législatif et l’élément essentiel de sa définition actuelle? 

La première force de la loi, dans le sj'^stème de droit public 
consacré en 1875, c’est sa force d’initiative. Quand l’article 1®'' de 
la Ibi constitutionnelle du 25 février dit que le pouvoir législatil 
est exercé par les Chambres, il faut d’abord entendre par là que 
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les Chambres possèdent une puissance initiale qui ne réside 
qu’en elles. 

Le pouvoir législatif du Parlement est bien, seul, une puissance 
initiale, puisqu’en dehors de lui, la Constitution de 1875 ne parle 
que d’exécution des lois. 

Il est une puissance initiale encore, en tant que la Constitution 
lui ouvre un champ d’activité qui, au point de vue matériel, n’est 
limité que par la nécessité pour les Chambres de recourir à une 
procédure de révision, pour le cas où elles voudraient toucher à 
l’une des règles organiques, peu nombreuses, inscrites dans un 
texte constitutionnel. Pour le surplus, la matière éventuelle de la 
loi s’étend à l’infini. Sous le nom de pouvoir législatif, la Consti¬ 
tution n’a pas conféré aux Chambres une compétence octroyée et 
d’attribution, mais elle a consenti à sa propre abdication ou peu 
s’en faut, en leur faisant un abandon quasi absolu de la puissance 
de tout régler. Il n’y a même pas, dans les lois de 1875, de texte 
auquel l’on puisse s’appuyer pour conlester au Parlement la pos¬ 
sibilité de déroger, par des lois d’exception individuelle, à l’ordre 
juridique général établi parla législation en vigueur. 

Enfin, le p'ouvoir législatif est un pouvoir initial, attendu que 
sa mise en mouvement dépend de la libre spontanéité de son titu¬ 
laire : à la différence de l’acte exécutif, qui doit avoir été provoqué 
ou autorisé par une décision législative, la loi tire sa validité inté¬ 
gralement et exclusivement de la volonté inconditionnée du légis¬ 
lateur, et elle peut, par conséquent, ne devoir sa confection qu’à 
l’impulsion parlementaire. En cela, les tentatives faîtes de nos 
jours pour établir un rapprochement entre le pouvoir législatif et 
la puissance judiciaire apparaissent comme injustifiables. Le juge, 
même lorsqu’il est appelé à créer du droit dans le silence des 
lois, ne statue pas d’une façon initiale. Car, il ne devient capable 
déjuger que s’il a été saisi; et de plus, une fois saisi, il est tenu 
(Code civil, art. 4) de juger, par la raison qu’aucun litige porté 
devant raulorité compétente ne doit rester sans solution. Les 
facultés créatrices du juge n’oiit donc rien de comparable à la 
force d’initiative dont est doué le législateur. Bien loin de reposer 
sur de la puissance initiale, elles prennent leur fondement dans, 
une obligation légale imposée à l’autorité juridictionnelle, l’obli¬ 
gation de trancher toute contestation qui lui a été soumise. De là 
le langage de l’article 4 précité, qui, en cas d’insuffisance de la 
loi, présente ces facultés non comme l’exercice d’un pouvoir 
autonome du juge, agissant parallèlement au législateur, mais. 
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comme la suite d’un devoir, qui lui est imposé de source supé¬ 
rieure, et même sous la menace d’une sanction pénale. De là aussi 
le principe que le juge ne peut statuer et créer du droit que pour 
les besoins de la cause présente, inter partes et à titre de solution, 
d’espèce (Code civil, art. 5). Dans ces conditions et puisque le 
juge ne crée du droit que pour rapaisemenl des litiges, cette créa* 
tion n’est point pour lui un but, mais seulement un moyen. 


13. — L’on voit par où la puissance législative se différencie de la. 
puissance exécutive. Lois parlementaires et décrets présidentiels 
peuvent édicter des prescriptions générales ou des mesures parti¬ 
culières de même nature; et ces prescriptions ou mesures,, 
qu’elles soient édictées par une loi ou par un décret, peuvent 
porter soit sur le droit qui régît les citoyens, soit sur des affaires 
d’intérêt public et d'ordre administratif. Les deux puissances 
sont cependant foncièrement inégales. C’est à raison de leur iné¬ 
galité qu’on a dit qu’il s’établit entre elles une gradation. Et par 
là on a voulu donner à entendre que la loi se caractérise par sa 
priorité et sa primauté. Elle commande et conditionne le pouvoir 
exécutif, en tant qu’elle lui ouvre la voie où il ne pourra s’engager 
qu’à sa suite. Elle a donc une portée inaugurale. Le droit qu’elle 
crée, est un droit primitif, d’où sortira ultérieurement le droit 
secondaire créé à titre exécutif.jDe là vient qu’elle statue norma¬ 
lement iVi abstracto et par des dispositions générales : mais on ne 
saurait prétendre pourtant qu’il soit de l’essence du pouvoir légis¬ 
latif d'opérer generaliter, puisque la Constitution de 1875 fait 
dépendre de lui seul toutes les décisions d’espèce pour lesquelles 
il n’existe pas de texte de loi permettant à l’Exécutif de les 
prendre par de simples décrets. Au surplus, il importe d’observer 
que toute loi, même celle qui n’adopte qu’une décision d’espèce, 
Crée du droit, du droit primitif, au regard de l’Exécutif, eu tant 
qu’elle lui fixe sa ligne de conduite future, soit obligatoirement 
sil s’agit d’une décision dont il doive assurer l’exécution, soit fa¬ 
cultativement si la loi s’est bornée à lui ouvrir des possibilités 
d’action. 


14. — On peut exprimer cette première sorte de propriétés 
de la loi en disant qu’elle joue, vis-à-vis de l’Exécutif, et aussi 
de l’autorité juridictionnelle, le rôle d’un statut supérieur. Non 
Seulement elle domine de sa supériorité l’Exécutif et le juge, 
qui ne peuvent s écarter d elle ni la contrarier. Mais encore et 
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surtout, elle est le statut initial qui règle leur activité et qui établit 
leurs compétences, en déterminant ce que ces deux autorités 
devront ou pourront faire.|C’est dans les lois existantes bien plus 

i 

que dans la Constitution qùe l’Exécutif et le juge doivent chercher 
les éléments générateurs de leurs pouvoirs. Car, la Constitution 
de 1875 est muette quant au pouvoir judiciaire. Et quant à 
l’Exécutif, elle ne lui confère par ses propres textes qu’un nombre 
restreint de facultés strictement déterminées ; et pour le surplus, 
elle lui assigne pour tâche d’exécuter les lois, sans limiter 
d'ailleurs, ni pour le législateur, ni pour lui, les facultés qu'il pourra 
tirer de celte fonction d’exécution. Le caractère statutaire de la 
loi se manifeste donc notamment dans les cas où les lois viennent 
concéder àri'jxécutif des habilitations. Soit qu’elles fassent passer 
à sa compétence certaines matières, déjà légiférées ou non, soit 
qu’elles mettent à sa disposition certaines mesures dont il pourra 
faire usage dans les circonstances où il le jugera opportun, elles 
agissent de la mêÈue façon que le ferait une Constitution : par les 
répartitions de facultés qu’elles opèrent entre l’organe législatif 
et l’autorité exécutive, elles fondent, pour cette dernière, des 
compétences matérielles. 

Sans doute, il demeure vrai de dire — et c’est même un point 
qu’il importe de souligner — que la Constitution de 1875 a elle- 
même, par avance, conféré à l’Exécutif, dans l’article 8 de la loi 
du 25 février, la puissance de faire exécutivemeot tout ce à quoi 
les lois l’habiliteront. A cet égard, il n’est point d’acte exécutif, 
et par exemple de règlement habilité, même portant sur une ma¬ 
tière non légiféréc, qui ne prenne son fondement dans le droit 
organique créé par la Constitution. Toutefois, il faut remarquer 
aussi que la Constitution de 1875, tout en fournissant à l’Exé¬ 
cutif la puissance qui lui sera nécessaire pour exécuter les lois, 
laisse à celles-ci pleine latitude de fixer, par leurs propres 
prescriptions, ce^que l’Exécutif sera tenu ou capable de faire 
en exécution de leur texte. Par sa formule ; « Le Président de 
la République assure l’exécution des lois », l’article 3 consacre 
donc une combinaison d’où il résulte tout ensemble tjue l’Exé¬ 
cutif tire son pouvoir d’exécution de la Constitution, mais que ce 
sont les lois qui fournissent à ce pouvoir d’exécution l’occasion 
de s’exercer, les matières sur lesquelles il trouvera à s’exercer, et 
aussi les moyens par lesquels il s’exercera. En définitive, le 
véritable bénéficiaire de cette combinaison, c’est le Parlement, 
qui, grâce à elle, devient maître de régler la distribution des 
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compétences entre loi et 1 Exécutif. On est fondé à conclure qu’en 
celo la Constitution de 1875 a égalé le pouvoir législatif au pou¬ 
voir constituant ; elle a fait des lois le statut générateur et régu¬ 
lateur des compétences de rautoritc exécutive et, on peut le dire- 
aussi, de celles de l’autorité juridictionnelle. 

I 

15, — Il serait superflu d’insister sur le fait évident que la 
puissance initiale et statutaire de la loi ne peut lui venir que de- 
son origine formelle. Mais, quelle est la cause foncière de la pré¬ 
éminence donnée par la Constitution à cette considération formelle 
d’origine, dans la question des rapports entre la loi et l’acte exé¬ 
cutif? 

Pour justifier la primauté de la loi, on a essayé parfois de faire 
valoir que la loi ne parvient à son adoption qu’après une discus¬ 
sion contradictoire faite en séance publique des Chambres; les 
décisions exécutives, au contraire, sont prises à huis clos, le plus 
souvent dans des bureaux et d’une façon unilatérale. Mais cette 
explication demeure insuffisante : elle permet, jusqu’à un certain 
point, de comprendre la supériorité de valeur par où la loi rem¬ 
porte sur tout ce qui émane de l’Exécutif; elle ne nous apprend 
point pourquoi la loi seule est douée de puissance initiale, ni 
pourquoi cette puissance initiale lui appartient d’une façon Illi¬ 
mitée. 

En réalité, l’opposition fondamentale qui est si nettement mar¬ 
quée par la Constitution de 1875, quant à la force d’initiative, 
entre la loi et l’acte exécutif, ne peut s’expliquer que par la difle- 
rence des qualités en lesquelles Parlement et Exécutif exercent 
respectivement la puissance nationale. Et encore ne suffirait-il 
pas, pour motix'cr la force si haute et l’étendue si vaste de la puis¬ 
sance initiale de la loi, d’invoquer la simple idée de supériorité 
hiérarchique du Parlement. Certes, on conçoit qu’à raison de ses. 
attaches électives avec le corps populaire, le Parlement ait été 
mis par la Constitution au-dessus du chef de l’Exécutif, qui ne 
peut se réclamer de l'élection par le peuple ; et l’on ne saurait par 
suite s’étonner qne l’activité exécutive soit subordonnée à la - 
volonté initiale parlementaire. Toutefois, si l’on n’avait à Invoquer 
que la supériorité de rang de l’organe législatif, l’on ne parvien¬ 
drait pas à expliquer de façon satisfaisante l’une des principales 
particularités du pouvoir législatif, à savoir celle qui fait que, 
d’après la Constitution de 1875, la loi est capable d’initiatives 
allant jusqu’à régler librement les facultés de l’Exécutif et, par ^ 
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exemple, jusqu’à habiliter, au gré du législateur, les règlements 
présidentiels, soit quanta la matière, soit quant aux mesures sus¬ 
ceptibles d’être prises par décret. Une telle puissance chez le légis¬ 
lateur ne peut pas être rattachée uniquement à l’idée d’une grada¬ 
tion de qualités et de pouvoirs entre le Parlement et rfixécutif. Car 
■elle ne s’analyse pas seulement en puissance d’un degré supé¬ 
rieur, mais la vérité est qu’elle apparaît comme douée des carac¬ 
tères et des vertus propres à ta souveraineté elle-même. Elle impli¬ 
que, par conséquent, que la Constitution del87ü ne s’est pas bornée 
à reconnaître au Parlement une primauté hiérarchique de qualité 
■et de rang parmi les diverses autorités constituées, mais qu’elle 
-l’a assimilé au souverain et, par là même, essentiellement dilTé- 
rencié de toutes autres autorités; du moins, il en est ainsi, dans 
la mesure où les textes constitutionnels de 1875 se sont abstenus 
de limiter les facultés qu’ils conféraient au Parlement sous le 
nom de pouvoir législatif. 

■ 

16. —■ Par celte conclusion, à laquelle il semble impossible 
-d’échapper, tout s’éclaire : et la force initiale de la loi, et sa 
portée statutaire, et le pouvoir qu’elle a de régler les compétences 
<ie l’Exécutif. Mais par là aussi, on est amené à constater que la 
notion de loi qu’a implicitement consacrée la Constitution de 
1875, rejoint celle qui, dès 1789, avait trouvé son expression 
dans l’article 6 de la Déclaration des Droits et qui avait fait dire 
à la Constitution de 1791 (tit. ÏII, art. 3 du ch. II, sect. P® et 
art. () du ch. III, sect. 3, combinés) que toute décision adoptée 
par le Corps législatif en forme législative acquiert, de ce seul 
fait, la force transcendante qui est le propre du pouvoir législatif. 
D’où, en effet, le Parlement actuel pourrait-il tirer cette puis¬ 
sance initiale, d’essence souveraine, qui fait de lui le libre ordon¬ 
nateur des compétences et en dehors de laquelle il ne reste place 
que pour de l’exécution des lois, si ce n'est du concept révolu¬ 
tionnaire qui voyait dans la Législature la représentation même du 
souverain, c’est-à-dire de la nation et, en celle-ci, de la totalité 
des citoyens qui la composent ? Par la nature et l’étendue des facul¬ 
tés législatives qu’elle a laissées au Parlement, la Constitution de 
1875 — que ses auteurs s’en soient ou non rendu compte — a fait 
revivre cette conception de la loi expression de la volonté géné¬ 
rale, qui procède elle-même de l’Idée, préalablement affirmée dès 
1789, que, dans l’assemblée des députés délibérant législativement, 
tous les citoyens se trouvent présents ou, en tout cas, représentés. 
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17. — Cette idée préalable est à double face. En son sens posi* 
bf, elle implique que la volonté du Corps législatif possède toutes 
les aptitudes et toutes les forces delà volonté générale souveraine. 
Ma is elle a aussi pour signification négative d’exclure chez l’Exé¬ 
cutif le pouvoir de représenter le peuple et sa volonté. Car la vo¬ 
lonté populaire ne se prête pas à , une représentation par deux 
organes agissant, non en concours, mais séparément et avec des 
pouvoirs d'égale nature. C’est ainsi qu’il a.été observé plus haut 
(p. 19) qu’en 1791, le veto opposé par le roi à une loi adoptée 
par le Corps législatif n’avait d’autre effet que le renvoi à la 
Législature subséquente : seule une Législature pouvait expri¬ 
mer, sur la loi ainsi mise en suspens, la volonté populaire; 
bien qu’en aient dit les constituants d’alors, la Constitution 
n’était donc point parvenue ,à faire du roi, en ce qui concernait 
la législation, un représentant véritable. Il en est de même, 
aujourd’hui : du moment qu’il est reconnu que les pouvoirs 
législatifs actuels du Parlement présupposent en lui la qualité 
de représentant de la volonté générale, il ne reste pas possible 
d'admettre que cette même qualité puisse se retrouver paral¬ 
lèlement dans l’Exécutif. Comment pourrait-elle, d’ailleurs, 
appartenir à un Exécutif qui ne se rattache pas au corps popu¬ 
laire par les liens de l’élection? Alors même que cet Exé¬ 
cutif décrète des règles du même genre que celles légiférées 
par le Parlement, ses décrets ne peuvent point passer pour des 
énonciations de volonté générale. Il fait bien œuvre de puissance 
nationale, mais il n’exerce pas la puissance nationale en ce qu’elle 
a de souverain. Il agit bien pour le compte de la nation, mais en 
Une qualité qui est tout autre que celle dont le Parlement est revêtu. 
Car, tandis que le Parlement représente la nation, rE.xécütif se 
borne à exercer pour elle un office, une compétence et — pour 
reprendre le terme, toujours exact, dont se servaient les orateurs 
de la première Constituante — une fonction commise. En un mot, 
d n’est, en face du Parlement souverain, qu’une simple autorité. 
Ce qui est vrai, c’est que les décrets émanant de l'Exécutif, de 
même que les actes accomplis par lui, doivent procéder de la 
Volonté générale, en ce sens qu’ils ne peuvent intervenir qu’en 
exécution de cette volonté souveraine, telle que l’auront mani¬ 
festée précédemment les représentants nationaux. Assurément, la 
Volonté générale ne peut pas prétendre pourvoir indéfiniment par 
elle-même à l’émission de toutes les règles et mesures qu’il y a 
lieu, à tout instant, d’édicter dans l’Etat; mais, du moins, il a 
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paru qu’elle doit, comme volonté première, intervenir nécessai¬ 
rement, en toutes choses, à l’efFet de déterminer, d’une façon 
initiale, qui aura compétence pour statuer ou agir, et aussi à 
l'efifet de fixer à l’autorité désignée comme compétente les condi¬ 
tions d’exercice et les limites de son pouvoir. De là vient précisé¬ 
ment que l’Exécutif ne peut rien entreprendre qu’à la suite d’une 
habilitation découlant soit d’un'texte constitutionnel, soit au 
moins, si la Constitution n’a pas parlé, d’un texte législatif.!Il 
n’est pas besoin de faire remarquer que ce système actuel de 
priorité de la loi, ainsi motivé, dépasse de beaucoup la pensée 
dont s’inspirait Montesquieu pour affirmer la nécessité d’une 
séparation organique entre le pouvoir législatif et le pouvoir 
exécutif. Montesquieu ne revendiquait cette séparation que dans 
l’intérêt des particuliers. Aujourd’hui, les citoyens ti'Ouvent leur 
sûreté à l’encontre de l’Exécutif dans le principe général qui fait 
dépendre le pouvoir exécutif tout entier des permissions données 
par une loi antérieure. 

18. — La d euxième force caractéristique de la loi consiste 
dans ta puissance de valeur qui s’attache à son contenu, une 
puissance dont elle seule est capable et qui va juscju’à rendre 
ce contenu, quel qu’il soit, intangible à l’encontre de toute autorité 
autre que le législateur. Cette puissance est tellement absolue 
qu’on ne peut l’expliquer, elle aussi, qu’en la fondant sur l'idée 
que par la loi le Parlement énonce la volonté générale et souve¬ 
raine de la nation. Si, en effet, la loi possède des vertus souve¬ 
raines, ce ne peut être que pour la raison que les volontés législa¬ 
tives exprimées parle Parlement sont rapportées par la Constitu¬ 
tion au souverain lui-même; et ceci implique que le Parlement 
a été considéré comme le représentant et l’égal du souverain. 
C’est donc cette qualité spéciale, monopolisée par les assemblées 
parlementaires, qui fait que la loi ne s’impose pas seulement aux 
citoyens, mais qu’elle domine et régit l’activité de tous les organes 
étatiques fonctionnant à côté du Parlement, ceux-ci étant traités 
non plus en représentants de la volonté nationale, mais — selon 
le mot de Rousseau (Contrat social, liv. III, ch. 1*'’) — en « mi¬ 
nistres » de cette volonté. 

19. — La supériorité de la loi s’affirme, d’abord, en ce que 
les autorités et fonctionnaires de toutes sortes sont tenus d’obéir 
à ses dispositions, soit en s’y conformant et notamment en se 
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maintenant dans les bornes des pouvoirs qui leur viennent d’elles, 
î'Oil en procurant, par voie de mesures gouvernementales et 
administratives ou par voie de décisions juridictionnelles,'l’exé¬ 
cution des textes législatifs. La supériorité de la loi s’affirme, en 
Outre, en ce que son contenu ne peut être modifié ou abrogé, et il 
ne peut y être dérogé, que par une nouvelle loi. Le Président de 
la République peut modifier ou rapporter ses décrets, parce que 
ceux-ci ne sont que des manifestations de la puissance exécutive 
dont il est le titulaire en chef; il pourrait même, par voie de décret 
Spécial, déroger à ceux de ses décrets généraux qui n’ont pas créé 
de l’ordre juridique portant sur du droit individuel; mais il va 
de soi qu’il ne puisse toucher aux lois, qui sont œuvre de volonté 
nationale. Seul, le Parlement, en tant qu’il est investi du pouvoir 
d’exprimer cette volonté, n’est pas lié par les lois existantes et 
demeure toujours maître d’y apporter des changements ou des 
exceptions. A plus forte raison est-il capable de modifier les 
décrets présidentiels : car la volonté nationale prime naturelle¬ 
ment ce qui a.pu être décrété pan un Exécutif qui ne représente 
pas la nation. La loi apparaît donc, en tout cela, comme ayant 
Une puissance renforcée, comme pourvue d’une vigueur plus 
grande que les autres manifestationsdepouvoîr étatique. La même 
règle, selon qu’elle est posée par pne loi ou par un décret, prend 
Une force différente. Lorsqu’elle a été émise comme « loi de l’I^tat » 
(S/c, formule de la promulgation des lois, établie par le décret du 
fi avril 1876), c’est-à-dire par le Parlement, elle possède, au regard 
de l’Exécutif et de l’autorité juridictionnelle, la valeur d’un statut 
Supérieur et intangible. Elle revêt ce caractère de statut en faveur 
des citoyens aussi, puisque ceux-ci tirent de la supériorité inhé¬ 
rente aux règles législatives la garantie que le droit qui est établi 
pour eux par une loi ne pourra être changé que moyennant une 
intervention législative du Parlement, On se trouve ainsi ramené 
à l’idée qu il y a, dans la loi, quelque chose de statutaire. D’ail¬ 
leurs, ce caractère statutaire n’appartient pas qu'aux lois statuant 
par voie de règle générale. Même les décisions législatives par 
lesquelles le Parlement prend une mesure de circonstance, fût-ce 
pour régler un cas individuel, produisent un elïet de nature sta¬ 
tutaire, en ce que la mesure réglant le cas visé aune force régula¬ 
trice vis-à-vis des autorités étatiques elles-mêmes : elle devient, 
en effet, du fait de son adoption parlementaire, et relativement au 
point réglé par elle, l’une des règles qui détermineront on iimite- 
Tont l’activité de toutes les autorités subordonnées au Parlement. 


Cahh^ de Malbedo. 
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20. — Kn somme, il résulte de ces observations sur la supério¬ 
rité de valeur de la loi que, dans l’article 1®*’ de la loi constitution¬ 
nelle du 25 février, il faut entendre par pouvoir législatif, outre 
le pouvoir de décision initiale qui est dans les Chambres, la 
puissance qu’elles ont et qui n’appartient qu’à elles, d’imprimer 
à leurs décisions la force de loi, c’est-à-dire la force en vertu 
de laquelle la loi prime toutes décisions prises'ou à prendre dans 
l’Fjtat par d’autres que le législateur. 

L’on dira peut-être qu’il n’est pas besoin, pour jusliiler cette 
primauté de la lot, d’invoquer le concept qui identifie la loi avec 
la volonté générale. II semble, en effet, que les supériorités, statu¬ 
taires ou autres, ([ui viennent d’ctre relevées comme propres au 
contenu des lois, se légitiment, d’une façon à la fols très simple 
et très suffisante, par la raison, d’ailleurs incontestable, que la 
Constitution a assigné au Parlement la place la plus haute dans 
l’échelle des détenteurs du pouvoir national. La hiérarchie des 
organes suffit amplement à motiver la hiérarchie de leurs actes 
respectifs. 

Mais, dans le système de supériorité de la loi consacré en 1875, 
il reste, en tout cas, un point que l’on ne parviendrait pas à justi- 
lier par la seule idée de hiérarchie. Cette supériorité a été poussée 
si loin que la Constitution n’a même pas réservé la possibilité 
d’une résistance opposable à la loi du chef de l’inconstitutionna- 
lité de son contenu. Que les autorités tenues d’exécuter et d’ap¬ 
pliquer juridictionnellement les lois soient exclues du pouvoir 
d’en discuter le mérite ou l’opportunité, ceci est affaire de hié- 
rarchie. Mais, dans FKtat de droit moderne, il n’est pas de con¬ 
sidération hiérarchique qui puisse légitimer l’immunité absolue 
dont jouissent les décisions législatives du Parlement et qui les 
soustrait à tout contrôle comme à toute éventualité d’attaque, 
alors même qu’elles seraient arguées de violation de la Constitu¬ 
tion. Il est indéniable cependant — on y reviendra plus loin — 
que la Constitution de 1875 a entendu l’intangibilîté de la loi dans 
ce sens absolu. Môme les auteurs qui prétêndent actuellement 
que rien en elle ne mettrait obstacle à ce que les tribunaux refu¬ 
sent l’application des lois inconstitutionnelles, même ceux-là ne 
peuvent contester le fait que l’idée de discussions susceptibles 
d’être accueillies par les tribunaux touchant la validité de la loi 
applicable à l’espèce à juger n'est pas entrée en ligne de compte 
dans l’organisation qui a été donnée en 187.5 au pouvoir législatif. 

51 la Constitution avait fait la moindre part à cette idée, elle n’au- 
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rait pas pu passer entièreraenL sous silence le pouvoir judiciaire. 
l*ar le silence même qu’elle a gardé sur ce point, la Constitution 
de 1875 en dit long sur le concept qu’elle s'est fait delà puissance 
législative du Parlement et surtout du fondement de cette puis¬ 
sance parlementaire. Pour que la Constitution n’ait pas songé, un 
seul instant, qu’il piit 3 ' avoir, en dehors du Parlement, une auto¬ 
rité capable de contrôler et déjuger la validité de ses lois, il faut 
qu’elle ait envisagé la volonté parlementaire comme douée de la 
même suprématie de puissance que la volonté exprimée par le 
souverain lui-même. Il n’y a, en effet, que la volonté du souverain 
3vec laquelle aucun cito 3 'en, ni aucun organe constitué, ne puisse 
être admis à entrer en discussion. C’est ce concept de la puissance 
absolue du Corps législatif, en tant que représentant delà volonté 
générale, qui, durant la période révolutionnaire, a tenu en échec 
le projet de jurie constitutionnaire de Sie^’ès, Aujourd’hui pareil¬ 
lement, un S 3 ^stôme d’intangîbilité de la loi, tel que celui qui 
résulte du fait qu’il n’a été prévu aucune possibilité de mettre en 
question la validité de son contenu, suffit à prouver péremptoire¬ 
ment que la Constitution de 1875 a obéi, sur ce point, à la tradi¬ 
tion venue de la Révolution ; elle a traité le pouvoir législatif des 
Chambres comme un pouvoir identique à la souveraineté. 

21. — Finalement donc, les facultés de puissance qui ressor¬ 
tent pour la loi des textes de 1875, sont tout aussi significatives 
que si la Constitution avait reproduit en toutes lettres la formule 
de 1789-91, qui définissait la loi l'expression de la volonté générale. 
Cette formule donnait à entendre que la loi est, comme la volonté 
générale, la volonté première de laquelle doit dépendre tout le 
reste de l’activité étatique, et aussi la volonté la plus haute devant 
laquelle tout doit plier dans l’Ktat, Telle est aussi la double 
force qui, d’après la Constitution de 1875, s’attache à la loi, soit 
quant à son pouvoir d’initiative, soit quant à sa puissance d’effets, 
Rien n’est possible ou valable que par la loi; aucune opposition 
ne peut être dressée contre elle. Par ce double trait il apparaît clai¬ 
rement que la Constitution de 1875 a consacré, à la base de sa con¬ 
ception du pouvoir législatif, l’assimilation établie parles fonda¬ 
teurs du droit public français entre la volonté législative du 
Parlement et la volonté générale de la nation. Si les textes de 1875 
n’ont pas énoncé expressément le principe que la loi est l’ex¬ 
pression de la volonté générale, ils ont adopté intégralement les 
Conséquences qu’avait tirées de ce principe la Révolution ; c’est 
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comme s’ils avaient adopté et reproduit, dans sa teneur de 1789, 
le principe lui-même. 

De ce principe, fondé sur la qualité représentative en laquelle 
le Parlement légifère, vont découler toute une série de consé¬ 
quences. 

Ù 

O iï 

22. — En premier lieu, il résulte du concept qui a prévalu 
louchant la notion constitutionnelle de loi, qu’il n’y a plus place, 
dans notre droit positif actuel, pour la théorie dualiste qui, oppo¬ 
sant les lois matérielles aux lois formelles, aboutissait à une 
double notion de la loi. 

Remarquons d’abord que, dans cette théorie qui portait spécia¬ 
lement sur une question de terminologie, il y avait un vice ou, 
en tout cas, une équivoque, qui provenait de ce que le nom de 
loi était appliqué, tantôt à une certaine catégorie d’actes, ceux 
faits en forme législative, tantôt à certaines prescriptions formant 
le contenu d’actes de forme variable — lois formelles, décrets 
réglementaires, traités internationaux, sans parler de la coutume, 
— contenu que l'on prétendait être en soi de nature législative. 

Il n’est pas logique de confondre, dans l’appellation commune 
de loi, ce qui a reçu forme législative et ce qui possède intrinsè¬ 
quement valeur de loi. Car, ou bien le concept de loi se rapporte 
à la forme de l’acte dit législatif et à des efiets que l’emploi d’une 
telle forme est seul capable de produire; en ce cas, il n'est pas 
de règle ou de prescription qui', en l'absence de cette forme, puisse 
être désignée du nom de loi. Ou, au contraire, l’idée de loi prentl 
sa source dans les propriétés foncières que possèdent, de par 
leur nature meme, certaines prescriptions ou mesures, propriétés 
qui sont considérées comme des éléments de force législative et, 
par suite, comme les marques distinctives de la législation; mais 
alors, l’acte dont le contenu ne possède pas ces propriétés ne 
saurait, quelle que soit sa forme, réaliser la notion de loi. Cette 
notion ne se prête donc pas à un dédoublement. Il ne peut y avoir 
qu’un seul critérium de la loi. On pourrait, il est vrai, concevoir 
que — comme le disait Rousseau (Contrat social, liv. II, ch. (>) — 
il entre dans la définition de la loi ô la fois une condition de forme 
et une condition de fond. Mais, ce qui n’est pas possible, c’est , 
d’admettre la coexistence de deux sortes de lois, les unes pure¬ 
ment formelles, les autres purement matérielles. Ces deux caté- 
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^ories s’excluent l’une l’autre, attendu qu’elles répondent à deux 
concepts différents et inconciliables. Si la loi doit son nom et 
Sa (orce caractéristique à sa forme, il ne peut être question de 
lois matérielles. Et réciproquement, si l’on admet que la législa- 
uonest composée de prescrîptionsqui tirent leur qualité de lois de 
Vertus et de caractères inhérents ù leur dispo-silif, il faut déduire 
de là que, lorsque les Chambres adoptent en forme législative un 
dispositif qui n’a point ces caractères et ces vertus, elles ne font 
pas en cela une loi véritable. 

1 

23. — Mais ce n’est pas seulement dans sa terminologie que 
la théorie qui distingue des lois matérielles et formelles, apparaît 
Comme vicieuse. La principale objection à lui opposer, c’est 
^ue, sur le terrain du dî'oit positif, il demeure impossible de la 
oiaîntenir en face de la notion actuelle de pouvoir légistatif, 
telle que celle-ci se dégage indubitablement des textes constitu¬ 
tionnels de 1875. Admettre qu’il y ait des prescrîptionsqui soient 
lois matérielles, c’est à-dire lois en soi, bien qu'elles n’aient pas 
été érigées en lois formelles, c’est méconnaître le concept cons- 
titutionnel, venu de l’époque révolutionnaire et implicitement 
adopté en 1875, suivant lequel la loi se caractérise par une puis¬ 
sance d’initiative et d’effets supérieurs, qui lui vient de ce qu’elle 
est l’expression de la volonté générale et qui, par suite, ne peut 
Itii appartenir que si elle a été édictée comme telle par le Parle- 
Oient, seul représentant de cette volonté. De ce concept il résulte 
qu'aucune prescription ne peut être loi matérielle, si elle n’est 
^0 même temps loi formelle. Peu importe que certaines pres¬ 
criptions émanées de l’Exécutif produisent tels ou tels effets qui 
leur sont communs avec ceux des prescriptions du même genre 
édictées par l’organe législatif : cette communauté d’effets, qui 
*i’est d’ailleurs que partielle, ne saurait signifier qu’elles soient 
*^es lois en un sens quelconque, puisque, d’après la Constitution, 
loi que ce qui est œuvre de pouvoir législatif et que le pou¬ 
voir législatif n’appartient qu’aux Chambres. De même, admettre 
qu’il y ait des lois qui seraient purement formelles, c’est mécon- 
uaître le concept constitutionnel actuel, suivant lequel la forme 
•égislative est précisément la cause génératrice, et en outre la 
Cause unique, des forces et des effets qui sont le monopole de ta 
mi et qui, par suite, spécifient le pouvoir législatif. De ce con¬ 
cept il résulte, à nouveau, que toute décision adoptée par voie de 
*oi formelle possède, du seul fait de sa forme, là plénitude des 
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vertus qui constituent, quant au fond, l'essence même de la loi. 
Toutefois, quand nous disons que la forme, à elle seule, suffît à 
faire d'une décision quelconque une loi au sens intégral du terme 
— et cela a déjà été dit plus haut, p. 37 —, il ne faut pas conclure 
de là qu’actuelleraenl la notion de loi, toute formelle et exclusive¬ 
ment formelle qu’elle soit devenue, demeure dépourvue de toute 
base foncière et rationnelle. Si, en effet, la forme législative est 
la source unique des supériorités qui, d’après la Constitution, 
sont le signe distinctif de la loi et l’élément essentiel de sa défi¬ 
nition, c'est pour une raison d’ordre foncier : cette raison de 
fond se trouve dans les idées mêmes qui, dès 1789, ont conduit 
les créateurs de notre régime représentatif à poser en principe 
que les décisions en forme législative du Corps législatif doivent 
être considérées comme l’œuvre de la volonté générale. Voilà 
pourquoi une loi formelle est aussi, toujours et nécessairement, 
une loi en un sens foncier et absolu. 

24. — C’ est pourquoi aussi la Constitution de 1875 ne s’est 
aucunement préoccupée de définir le domaine matériel du pou¬ 
voir législatif, encore moins de dresser une liste énumérative ou 
limitative des matières de législation. Le domaine de la loi est 
sans bornes, comme celui de la volonté générale. D’une part, il 
est nécessaire qu’une décision législative des Chambres inter¬ 
vienne, toutes les fois qu’il s’agît de faire acte de volonté pre¬ 
mière sur un objet ou un point quelconque dont aucune loi ne 
s’est encore occupé : seul, en effet, le Parlement est investi, 
comme représentant de la volonté générale, de la puissance 
d’aborder, par une décision initiale, les questions que soulève la 
réglementation de cet objet. D’ailleurs, il est libre, toujours en 
vertu de sa qualité représentative, de régler ces questions inté¬ 
gralement par la loi qu’il y consacre, ou de se borner à charger, 
par cette loi, rExéculif de les régler, en tout ou en partie, par des 
décrets. D’autre part, le pouvoir législatif comprend, indéfini¬ 
ment aussi, toutes les règles ou mesures, même d’espèce, aux¬ 
quelles le Parlement entend conférer la valeur supérieure et la 
force d’effets qui sont propres à la volonté générale : le Parlement 
est donc maître de légiférer sur tout objet, même sur ceux qui, 
d’après la législation préexistante, seraient de la compétence de 
l’Exécutif; car, la volonté générale dont il est l’agent d’expres¬ 
sion et à la souveraineté de laquelle il participe, l’emporte en puis¬ 
sance sur les compétences exécutives précédemment établies par 
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des lois et elle demeure toujours capable d’en modifier l’étendue. 

On s’explique ainsi, et ainsi seulement, l’attitude d’abstention 
prise par la Constitution quant à la détermination ou à la délimi¬ 
tation de ce cfui est ou peut devenir matière de loi. Mais l’on voit 
sussi combien le droit public actuel se trouve éloigné des con¬ 
ceptions qui ont provoqué naguère la théorie des lois matérielles 
et formelles. 11 y a eu un temps où la loi paraissait avoir pour des¬ 
tination et pour raison d’être de formuler les règles générales. 
Puis est venue une période durant laquelle l’idée qui a prévalu 
a été que la loi était appelée à jouer son rôle dans le domaine du 
droit qui régit les particuliers, les innovations à apporter à ce 
droit formant la matière réservée au pouvoir législatif. C’est en 
Vertu de ces conceptions anciennes que s’est introduite et accré¬ 
ditée la doctrine qui étendait le nom de lois, au sens matériel, 
aux décrets statuant generaliler ou à ceux touchant à du droit 
individuel et qui, en revanche, n’accordait que le nom de lois 
formelles aux actes eu forme législative du l^arlement, lorsque 
Ces derniers portaient sur un cas isolé ou sur un objet autre que 
le droit de chaque citoyen. Aujourd’hui, il ressort de la Consti¬ 
tution que la loi a pour rôle d’exprimer, en toutes choses et sans 
distinction d'objet, la volonté générale de la communauté natio¬ 
nale, celle-ci étant envisagée comme la volonté primitive, fonda- 
nientale et prépondérante, par où tout doit débuter dans TKtat et 
è la suite de laquelle il n'y a plus place que pour de l’exécution; 
et cette notion de la loi se relie essentiellement à l’idée que la 
Volonté générale ne peut être représentée et exprimée que par le 
Parlement, Il suit de là que le contenu des actes qui émanent 
d’une autorité autre que le Parlement ne peut être qualifié loi en 
3ucun sens, pas plus en un sens matériel qu’en un sens formel, 
attendu que seul, le Parlement est capable d’énoncer de la 
Volonté générale : c’est ce que dit la Constitution de 1875, qui 
spécifie qu’il n’y a que les Chambres qui puissent exercer du 
pouvoir législatif. Inversement, tout ce qui est adopté par les 
Chambres en forme légî.slative vaut comme expres.sîon de volonté 
générale et constitue, par suite, une loi dans la pleine acception 
Actuelle de ce terme et avec toute la plénitude des foi'ces qui, en 
Vertu de la supériorité de la volonté générale, sont véritablement 
exclusivement propres à la loi. Il faut donc conclure que la 

distinction entre des lois de deux sortes a fait son temps et est 
* 

inconciliable avec le concept uniquè de la loi qui a fini par s’ins¬ 
taller victorieusement dans le droit public français. 
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25. — Au fond, les auteurs allemands qui ont forgé la théorie 
des deux sortes de lois, s’étaient bien rendu compte eux-mêmes 
que les Constitutions sur lesquelles ils raisonnaient, entre autres la 
Constitution prussienne de 1850 (art. 62) et celle donnée en 1871 à 
l’Empire (art. o), ne consacraient plus qu’une notion formelle de 
la loi : car, dans ces textes, comme aujourd’hui dans les articles 68 
et suivants de la Constitution de Weimar, la loi n’était définie 
que par les conditions organiques de sa formation, conditions 
dont la réunion y était présentée comme étant à la fois néces¬ 
saire et suffisante pour que la notion constitutionnelle de loi se 
trouvât pleinement réalisée. Mais la puissance des théories tra¬ 
ditionnellement reçues au sujet des lois était si solidement établie 
que l’on n’avait pu 'se résigner, dans la littérature allemande, à 
abandonner la doctrine, passée en force de vérité incontestée, 
selon laquelle l’idée de loi se confondait avec celle de régie de 

F 

droit, étant entendu que, parmi les règles émises dans l’Elat, 
celles-là seules méritaient le nom de règles de droit qui ont une 
portée générale ou, tout au moins, qui touchent aux facultés ou 
charges de quelque particulier. C’est pour sauvegarder et main¬ 
tenir cette notion traditionnelle de la loi qu’a été imaginée la 
catégorie des lois au sens matériel et foncier, à côté de la caté¬ 
gorie simplement formelle qui était seule mentionnée dans la 
Constitution. En d’autres termes, la distinction des deux caté¬ 
gories législatives a eu pour but d’opérer un raccordement entre 
le concept de la loi venu du passé et un concept nouveau qui 
venait de triompher dans la Constitution. C’est dire que la notion 
de loi matérielle n’était qu’une survivance d’idées périmées et 
qui avaient cessé d’avoir cours dans le droit constitutionnel nou¬ 
vellement adopté : elle u’était plus d’accord avec la Constitution 
en vigueur ; il n’y avait plus là, en définitive, qu’un anachronisme 
sans valeur. 

26. — Si encore cette théorie des lois matérielles avait été 
construite sur des bases qui aient pu être acceptées comme 
ratîonaellement satisfaisantes! Mais la notion de règle de droit 
qui lui a été donnée comme base, était elle-même viciée par les 
obscurités elles contradictions dont elle était pleine. La première 
de ces contradictions, c’est d’avoir opposé entre elles deux sortes 
de règles, dont les unes seulement recevaient le nom de règles de 
droit, ce qui était une façon de dire que les autres ne méritaient 
pas ce nom. A quoi l’on a objecté que le juriste n’a à prendre en 
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considération, en fait de règles, que celles qui concourent à cons¬ 
tituer l’ordre juridique en vigueur ; or, toute règle quelconque 
formant un élément de cet ordre juridique est par cela seul et ne 
peut être nécessairement qu’une règle de droit. Cette objection 
fondamentale apparaît déjà, à elle seule, comme décisive. Aussi 
O est-il point surprenant que les auteurs qui ont prétendu définir 
la loi matérielle par la régie dite de droit, ne soient jamais parve¬ 
nus à dégager, d’une façon précise, le critérium suivant lequel 
Cette sorte de règles se seraient distinguées de celles auxquelles 
*’s refusaient la qualité de règles de droit. 


27. — En premier lieu, on ne saurait admettre que l’idée de 
règle de droit soit conditionnée par la généralité de la disposition. 
Celte idée ne suppose pas essentiellement une norme édictée in 
(ibstraclo et sans acception de personnes; mais elle se trouve 
réalisée, toutes les fois qu’une décision est émise par une autorité 
publique compétente, à l'effet de faire naître, fùl-ce à l’égard d’un 
individu déterminé et unique, un état de droit qui ne se trouvait 
pas établi antérieurement. Or, il n’est pas de décisions particu¬ 
lières des diverses autorités étatiques qui ne soient susceptibles 
de produire parfois un tel effet. Un décret présidentiel, un arrêté 
adminislratil, un jugement de tribunal, s’ils ne se bornent pas à 
appliquer purement et simplement, à la situation individuelle 
qu’ils visent, du droit préétabli, créent, pour la personne dont ils 
déterminent normalivement les facultés ou obligations, un état 
de droit qui n’était pas encore acquis auparavant, donc une règle 
de droit proprement dite. 

On serait même tenté de soutenir, avec l’école de la Slufen- 
tlieorie, que tout acte administratif ou juridictionnel qui ne fait 


qu'individualiser et concrétiser une prescription générale en l’ap¬ 
pliquant à un cas particulier et actuel ou à une personne détermi¬ 
née, contient encore une règle de droit, puisqu’il déduit de cette 
prescription générale une conséquence qui constitue elle-même, à 
•égard de l’espèce ainsi réglée, un nouvel élément de l’ordre juri- 
uique en vigueur, et un élément qui sera susceptible, à son tour, 
de produire de nouveaux effets de droit. Toutefois, il importe de 
relever une différence capitale entre les décisions administratives 
Du juridictionocllos de celte dernière sorte et celles qui consistent, 
de la part de l’adininislrateur ou du juge, à statuer plus ou moins 
librement en vertu d’un pouvoir d’appréciation personnelle con¬ 
féré à ces agents par le droit antérieur. Les unes et les autres 
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ont un caractère exécutif, puisqu’elles présupposent invariable¬ 
ment un texte à exécuter : mais le genre d’exécution qui leur est 
respectivement propre, varie grandement, scion que l’autorité qui 
prend la décision se borne à appliquer strictement une solution 
déjà imposée par une règle préétablie ou qu'elle innove la solution 
à donner en vertu de pouvoirs qu’elle lient d’une règle préexis¬ 
tante. Seules, les décisions d’espèce émises en vertu de tels pou¬ 
voirs impliquent production de droit véritablement nouveau; les 
autres, en dépit de leur portée régulatrice, ne créent pas du droit 
inédit, elles ne font que constater et déclarer, c’est-à-dire réaliser, 
à l'égard de la personne intéressée, le droit qui résulte pour celle- 
ci de l'ordre juridique précédemment établi, et à cet ordre juri¬ 
dique elles n’ajoutent rien d’autre que sa réalisation même. 

Mais, même si l’on rcserx’^e le nom de règles de droit aux règles 
qui sont créatrices de droit nouveau, l’on constate que la notion 
de règle de droit n’est nullement liée à celle de règle générale. 
Voici un décret par lequel le chef de l’Exécutif, agissant en vertu 
de la compétence qui lui a été attribuée par la Constitution ou par 
une loi ordinaire, nomme un fonctionnaire, gracie un condamné, 
autorise un changement de nom; ou encore une mesure prise 
envers un administré par l’autorité administrative, usant de pou¬ 
voirs plus ou moins larges qu’elle tient d’un texte législatif; ou 
aussi un jugement donnant à une espèce litigieuse une solution 
que le juge a dû dégager par voie d’interprétation d’une loi dou¬ 
teuse et, peut-être même, qu’il a dû, dans le silence de la législa¬ 
tion, improviser par ses propres moyens. Toutes ces décisions, 
bien que dépourvues de généralité, apparaissent non seulement 
comme possédant, relativement au cas sur lequel elles statuent, 
une efficacité régulatrice, mais encore comme engendrant, en vue 
de ce cas, du jus iiovunu en sorte qu’il est impossible de contester 
qu’elles ne fassent naître de toutes pièces, à l’endroit de la personne 
visée, une règle de droit dans toute l’acception logique et juri¬ 
dique de ce terme. C’est ce qui a fait dire des jugements, entre 
autres, lorsqu’ils interviennent dans ces conditions, qu’ils sont la 
loi des parties entre lesquelles ils ont été rendus. A plus forte 
raison, l’acte en forme législative par lequel les Chambres adop¬ 
tent une- mesure exceptionnelle, par exemple celle consistant à 
récompenser par une distinction bonori fiq ue les services rendus 
à la nation par un grand citoyen ou à attribuer à sa veuve une 
pension privilégiée, apparait-il comme créant une régie de droit : 
et cela, non point seulement au regard du bénéficiaire de telles 
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mesures individuelles, mais, à vrai dire, erga omîtes, en tant que 
l’état de droit institué pour ce cas individuel s'impose au respect 
de tous; si bien qu'il devient, en ce sens, un élément de l’ordre 
juridique de la communauté tout entière; en ce sens aussi, il est 
permis de dire de telles décisions que, toutes particulières qu’elles 
.soient, elles réalisent la parole de Rousseau ; Quand le peuple 
statue sur tout le peuple, j’appelle cet acte une loi »(Co/i/rn/socia/, 
liv. 11. cb. (>). Il n’est donc guère conforme à la saine logique de 
réserver le nom de règles de droit aux seules règles générales. 
Alais alors, si l’on fait coïncider la notion foncière de loi avec celle 
de règle de droit, il devient impossible de refuser la qualité intrin¬ 
sèque de loi à de nombreuses mesures ou décisions individuelles, 
émises aussi bien par lesaulorités exécutives ou juridictionnelles 
que par l’organe législatif, et auxquelles cependant personne n’a 
songé à appliquer, en aucun sens, la qualification de lois lors¬ 
qu’elles émanent d’une autorité autre que le Parlement. 

Kn somme, il est fort probable que la croyance à la nécessité 
de la généralité de la loi et de la règle de droit ne serait pas 
demeurée si fermement enracinée dans les esprits, si ceux-ci 
n avaient été tniluencés par l’idée politique que, dans le système 
de l'Etat de d roit, «. la loi doit être la même pour tous », comme 
le proclamait l’article (> de la Déclaration de 1789. Mais, il faut 
reconnaître que, dans la conception française de la loi, issue 
pareillement de la Révolution et basée sur le principe que le Par¬ 
lement exprime la volonté nationale en ce qu’elle a de souverain, 
il ne demeure aucunement possible d’enchaîner le législateur à 
l’obligation de n’édicler par ses lois que des règles formulées 
generaliler. Et d’ailleurs, les faits sont là qui prouvent, par maints 
exemples, que, selon notre droit public positif, les Chambres 
ne peuvent pas se voir opposer d’obstacle, lorsqu’elles croient 
avoir de bonnes raisons d’adopter, en certaines circonstances. 
Une loi statuant par voie de mesure particulière ou exception¬ 
nelle. Enfin, au point de vue théorique, on noiera que même les 
partisans de la Sliifenlheorie, si portés qu’ils soient, pour les 
besoins de leur construction juridique, à définir en principe la 
loi comme une règle générale, se défendent de vouloir soutenir 
qu’il soit de rcssence de la loi de statuer generaliter. On peut 
donc conclure avec certitude que ce qui fait la loi et la règle de 
droit, ce n’est point la généralité de la disposition. 


28. — Il y a lieu de répudier tout aussi fortement la doctrine 
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qui prétend réserver le nom de règles de droit et, partant, de lois 
dépendant de la compétence parlementaire, aux seules règles qui 
sont destinées à produire effet sur le droit régissant les particu¬ 
liers. Déjà les origines monarchiques (V. p. 7, supra) de ce con¬ 
cept de la loi et de la règle de droit donnent à penser qu’il ne peut 
cire maintenu dans des Constitutions, comme celle de 1875, qui . 
n’admettent pour le chef de l’Exécutif d’autres prérogatives que 
celles qu’elles lui ont expressément octroyées et qui, en outre, 
spécifient que sa compétence, réglementaire ou autre, ne com¬ 
porte que des actes consistant à procurer l’exécution des lois ; 
c’est dire qu’il n’existe aucun domaine matériel dans lequel le 
chef de l’Exécutif possède, parallèlement aux Chambres, une 
puissance régulatrice capable de s’exercer d’une façon indépen¬ 
dante et spontanée. Selon les principes constitutionnels de 187,5, 
le Président de la République est donc dépourvu d'une telle puis¬ 
sance initiale, non seulement au regard des particuliers — attendu 
qu’il n’existe pas de loi qui, même pour le maintien de l’ordre 
public, lui confère sur eux un pouvoir de police générale du genre 
de celui qui appartient au maire de chaque commune dans les 
limites du territoire conuttuaal — , maïs encore en ce qui concerne 
les affaires publiques ou administratives, auxquelles une certaine 
école prétend donner le nom d’affaires de l’Etat, parla raison que 
les affaires de cette sorte n’intéressent, dît-on, que la communauté 
populaire prise dans son ensemble étatique, et non point indivi¬ 
duellement les citoyens envisagés dans la sphère de leur statut juri¬ 
dique particulier.‘Le droit public français consacré par la Cons¬ 
titution de 1875 ignore toute distinction entre deux catégories de 
règles, dont les unes échapperaient seules aux înîtîalives présiden¬ 
tielles parce qu’elles sont applicables aux particuliers, tandis que 
les autres relèveraient de la libre compétence de l’Exécutif parce 
qu’elles se rapportent à des affaires qui seraient à considérer 
comme étant exclusivement celles de l’Etat. Si, en fait, il inter¬ 
vient couramment de nombreux décrets posant des règles très* 
diverses sur le fonctionnement des services publics, cela ne doit 
pas être rattaché à un prétendu pouvoir de réglementation spon¬ 
tanée que l’Exécutif posséderait en cette matière; mais ces décrets 
s’expliquent et se légitiment par le motif qu’ils viennent assurer 
la marche et l’activité d’un service qui a été créé par la loi elle- 
même, en sorte qu’ils forment la suite naturelle et l’un des modes 
d’accomplissement de la mission qu’a le Président de la Répu¬ 
blique d’assufer l’exécution de cette loi. 
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29. — Il faut reconnaître cepenilaiit qii’en ce qui concerne les 
Tèglernents relatifs aux services publics, il y a, dans l’état actuel 
de notre droit public lui-même, des raisons qui ont fait que l'Exé¬ 
cutif a pu prendre l'habitude d’en édicter un bon nombre qui 
procèdent de sa seule initiative et ne s’appuient réellement sur 

n 

aucune loi antérieure. La première de ces raisons, c’est que, 
comme il s’agit de règlements qui ne doivent produire effet qu’è 
l’intérieur des services, les administrés n'ont pas la possibilité 
d en attaquer la validité, attendu qu’ils ne peuvent justifier d’un 

h 

intérêt personnel qui serve de légitimation à leur recours conten¬ 
tieux. De leur côté, les agents du service, liés qu’ils sont par le 
devoir d’obéissance hiérarchique inhérent à leur fonction, sont 
obligés de se conformer à ces décrets. Il n’y a donc que le Parle- 
nient qui pourrait intervenir en pareil cas, à l’effet de faire res¬ 
pecter ses droits de supériorité : il pourrait dans ce but, et en 
Usant de menace contre les ministres responsables, contraindre 
le Gouvernement à retirer le décret irrégulier. En pratique cepen¬ 
dant, le Parlement laisse faire ; soit parce qu’îl trouve son compte 
à ces initiatives qui allègent sa tâche; soit, surtout, parce qu’il 
Sait qu’au fond il n’a rien ù craindre de ces empiétements, vu 
qu'il garde toujours la ressource de faire sur la malièi-e une 
loi qui refoulera tous règlements contraires. Au surplus, il appar¬ 
tient au Parlement d’habiliter les règlements par ses textes légis¬ 
latifs. Dès lors, puisque tout dépend ici de la volonté parlemen¬ 
taire, ou comprend que celle-ci puisse tolérer, après coup, des 
règlements qu’il était en son pouvoir d’autoriser par avance. 


30. — Autre est le cas des règlements qui touchent, sans 
habilitation législative, au droit des particuliers, et notamment 
des règlements dits de police. Cette fois, la question de validité 
du décret non habilité ne sc pose plus seulement dans les rap¬ 
ports entre l’Exécutif et le Parlement, et la tolérance de celui-ci 
Qe peut plus suffire. Mais ce sont les administrés eux-mêmes qui 
sont en droit de se pourvoir contre le règlement fait sans pou¬ 
voir. On peut s’étonner que la jurisprudence ait prétendu main¬ 
tenir la validité de règlements de cette sorte à l’encontre des 
pourvois formés par les intéressés. Peut-être s’est-elle laissée 
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impressionner par des considérations d’ordre utilitaire : il se 
peut, en elfet, que le principe de la Constitution qui n’admet que 
des règlements exécutant une loi, ne satisfasse pas toujours aux 
besoins de la pratique. Toutefois, quand il s’agit de décrets tou- 
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chant au régime Juridique des citoyens, il ne dépend pas de 
l'autorité juridictionnelle de remédier aux inconvénients de la 
Constitution ou aux insuffisances de la législation : c’est au légis¬ 
lateur seul qu'il appartient, en pareil cas, d’élargir, par ses habi¬ 
litations préalables, le cadre de la puissance réglementaire de 
l’Exécutif. Admettre que le Gouvernement puisse, sans permis¬ 
sion législative, modifier le droit applicable aux citoyens par 
des règlements spontanés, fût-ce pour des besoins de police, ce 
serait rétrograder en arrière de Montesquieu, qui a dit que les* 
citoyens n’auraient plus de sûreté, si l’autorité exécutive pouvait 
par elle seule modifier la condition juridique qui leur est faite par 
les lois. On en reviendrait ainsi à un régime qui ofl'rîrait des 
ressemblances fâcheuses avec celui, tant critiqué, de la Charte 
de 1814, qui donnait au roi le pouvoir de faire librement les 

h r- 

règlements « nécessaires pour la sûreté de 1 Etat », II faut obser¬ 
ver, en elïet, qu'il y a une grande dilïérence entre le cas des 
règlements de police municipaux et celui des règlements décrétés 
par le Gouvernement pour la police du territoire national. Dans 
les limites modi([ues de la commune, les entreprises policières du 
maire ne peuvent porter que sur des objets d'une importance 
restreinte : un pouvoir d’initiative policière attribué à l’Exécutif 
sur toute la communauté nationale pourrait être empIo 3 'é à des 
fins politiques qui le rendraient redoutable. L’on s’explique donc 
fort bien qu’aucune loi n'ait conféré au Président de la Républi- 
<[ue un tel pouvoir général de police. 


31. — Des observations qui viennent d'être présentées, on 
serait tenté de conclure qu'en somme, l’état de choses résultant 
pratiquement en France du jeu des institutions parlementaires 
est voisin de celui que les Allemands ont naguère fondé princi- 
piellement sur leur distinction entre Rechts et Verwaliiingsoer- 
ordnungen. Seuls, les règlements présidentiels touchant au droit 
desparticuüers demeureraient réellement soumis à la nécessité des 
habilitations en règle. Et l'on se trouverait ainsi ramené inéluc¬ 
tablement au concept qui, réservant le nom de « droit » aux règles 
constituant le droit des citoyens, fait de celles-ci la matière pro¬ 
pre, spéciale et unique, de la loi. Il est certain cependant que ce 
concept de la loi et de la règle de droit demeure étranger à la 
Constitution de 1875, qui ne contient aucune indication pouvant 
donner à penser qu’elle en ait fait la base de la répartition matérielle 
à établir entre le domaine du pouvoirlégislatif et celiii des compé- 
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tences de l’Exécutif. Non seulement elle ne s’v réfère en aucune 
Diesure, dans les textes (art. P*" et 3 delà loi du 25 février) qu*elle 
consacre aux deux pouvoirs législatif et exécutif : mais il faut 
ajouter qu’elle ne pouvait rationnellement l’adopter. 

C’est un concept inacceptable, d’abord, en tant qu'il prend sa 
source dans l’idée que seules les règles touchant au droit des parti¬ 
culiers intéressent individuellement ceux-ci et méritent, comme 
telles, que leur adoption dépende de l’appréciation des assemblées 
élues par eux. Au point de vue politique, il n’est guère d’idée plus 
contestable que celledà.Elle a eu sa raison d’être, au temps où Mon¬ 
tesquieu dénonçait l’urgence de procurer aux citoy^eos, dans la 
Sphère de leur droit [larticulier, une sûreté et des garanties, qui leur 
avaient faitdéfaut jusque-là: et certes, en ce temps-Ià, c’était déjà un 
grand progrès que de fournir aux citoyens un régime de protection. 
Consistant en ce que leur statut juridique ne pouvait être modifié 
que par des règles édictées par les assemblées législatives ou, tout 
au moins, avec le concours ou l’autorisation de ces assemblées. 
Mais ce régime ne saurait suffire, de nos jours, à donner satis¬ 
faction aux exigences nées, dans l’esprit public, non seulement 
des aspirations démocratiques, mais du sentiment des intérêts 
véritables du peuple.et de ses membres. Il n’est guère logique, en 
effet, de subordonner à une loi émanée des Chambres la moindre 
question de droit privé, et par contre de laisser à l’Exécutif la 
puissance de régler par ses décrets autonomes toutes les ques¬ 
tions concernant les affaires publiques, sous le prétexte que celles- 
ci ne regardent que l’Etat seul. Comme si les règles concernant 
ces affaires n’avaient point, pour les citoyens eux-mêmes, des 
Tépercussions qui, bien qu’indirectes, finiront tôt ou tard par les 
atteindre, et peut-être d’une façon sensible. Comme si surtout 
l’Etat pouvait avoir un intérêt qui lui serait exclusivement 
propre et auquel ses membres individuels demeureraient étran¬ 
gers. Les Constitutions modernes ne sauraient donc s’en tenir au 
système, inspiré de VEsprîl des /ois, qui, sous le nom de système 
<le l’État de droit, n’impliquait l’intervention législative parle¬ 
mentaire que dans les cas où le droit des citoyens se trouve en 
jeu. La Constitution de 1875, en particulier, s’est gardée de lier 
U définition du pouvoir législatif à l’idée que ce pouvoir corres¬ 
pondrait à une matière spéciale quelconque, droit des citoyens ou 
autre. Mais, partant de l’idée que tout ce qui est entrepris, décidé 
ou accompli dans l’Etat, doit avoir à sa base une manifestation de 
la volonté générale du peuple, et combinant cette vue politique 
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avec le principe juridique suivant lequel le Parlement est en toutes 
choses le représentant de cette volonté, la Constitution de 1875 
réduit, dans tous les domaines, l’Exécutif à un pouvoir d’« exécu¬ 
tion des lois » ; et par là, elle marque fortement que tout dans 
l’Etat doit débuter par une loi qui, tout au moins par voie d’habi¬ 
litation, énonce, sur le point qu’elle vise, la volonté première de 
la communauté nationale et qui fournisse ainsi aux autorités 
subalternes matière à exécution. C’est ce (jue l’on pourrait appeler 
le système de l’Iîltat légal, un système dans lequel 11 faut toujours 
que ce soit une loi qui ait, d’une façon primordiale et introduc¬ 
tive, ouvert la voie à l’activité de toutes autorités autres que le 
Parlement. 


32. — Ma is la doctrine qui définit la loi, au sens matériel, par 
la règle de droit, n’est pas exclue seulement par les texte.s positifs 
de la Constitution. Elle apparaît encore comme fausse en soi, en 
tant qu’elle ne veut considérer comme génératrices de droit que 
les règles qui visent ou atteignent les particuliers dans leurs facul¬ 
tés ou obligations personnelles. 11 est surprenant que celle notion 
rétrécie du droit ait pu se faire si largement accueillir dans la 
littérature juridique et y soit si longtemps demeurée dominante. 
Comment concevoir, en efïét, que, parmi les élémeuls cousti- 
tutifs de l’ordre juridique en vigueur, il puisse s’en trouver qui 
ne soient pas des facteurs de droit ? Toute prescription ou déci¬ 
sion émanant d’une aulorilé compétente, quel qu’en soit l’objet, 
quels que soient les termes, généraux ou spéciaux, tiaus lesquels 
elle est émise, apparaît, par cela seul qu’elle introduit dans cet 
ordre juridique quelque nouveauté inédite, comme donnant nais¬ 
sance à une règle de droit. 

Il n'y a pas que les règles opposables aux particuliers ou iuvo- 
cables par eux tjui constituent du droit. C'est ainsi qu’une loi ou 
un décret organisant des services administratifs ou édictant des 
prescriptions relatives à leur fonctionnement interne engendrent 
une réglementation qui, même s’il n’en doit résulter aucune faculté 
nicliargepour les administrés, a, du moins, pourciïel de créer, à 
l’intérieur du service et pour les fonctionnaires dontelle vient or¬ 
donner l’activité ouïes relations,des règles qui déterminent leurs 
capacités ou qui leur imposent des devoirs <le service, donc des 
règles de droit dans toute la force du tenue, puisque ces règles 
concourent à l’établissement de l’ordre juridique qui régnera dans 
l’Etat. Leur dénier le caractère de règles de droit à cause de leur 
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cfGcacité purement administrative, cela reviendrait à prétendre 
S[ue le droit administratif demeure, en tout cas pour une part 
considérable, situé en dehors de la sphère du droit. De même, 
envisageons le cas où une loi vient décider la construction d’un 
nuvrage public, tel qu’un monument national, route, etc... Aux 
yeux de l’école qui a fondé la distinction des lois formelles et 
ïnatérielîes, une décision législative de cette sorte ne peut cons- 
htuer une loi au sens foncier du mot, attendu qu’elle pe porte 
pas sur le droit des personnes. Les Allemands lui ont donné 
■Naguère le nom de Verwaltungsgesetz, ce qui signifiait, dans leur 
pensée, qu’elle ne formait que le point de départ d’une série enchaî- 
Dée d'opérations constituant de l’activité administrative : elle 
était donc elle-même un acte administratif matériel et ne pouvait 
ctre qualifiée loi qu’en un sens forinel. La vérité est, au contraire, 
^lü'une telle loi édicte pour l’autorité administrative une régie 
Ge conduite, qui détermine, relativement à l’objet visé, l’activité 
Qu’auront à exercer les administrateurs : elle produit en cela un 
effet de droit, et d e ce chef elle contient pour eux une règle 
de droit proprement dite. Ces observations s’appliquent, d’une 
*açon plus évidente encore, à la loi du budget, qu’on a voulu 
‘aire passer pour un acte d’administration et non point de légis¬ 
lation matérielle, parce que, disail-on, elle répond à un besoin 
dfi gestion économique et non de création du droit. C’était mé¬ 
connaître le fait, pourtant incontestable, que le budget, bien 
consistant en chiffres, a, pour l’autorité administrative, la 
portée et la valeur d'une règle directrice, et aussi d’une habilita- 
hoti, qui lui fixent, du point de vue financier, tout un programme 
d action pour l’exercice à venir. Par là même que cette régie 
oudgétaire conditionnée^ détermine l’activité des administrateurs, 
elle devient, au plus haut degré, l'un des facteurs de l'ordre juri¬ 
dique mis en vigueur par la législation. Est-il besoin d’ajouter 
la loi du budget, en même temps qu’elle est la règle financière 
de l’action administrative, touche aussi, et vivement, les citoyens 

eux-mêmes? 


33. — Ainsi, il vient d’ètre montré qu’il n’est pas de loi — géné- 
*’ale ou spéciale, statuant sur le régime juridique des particuliers 
*^0 sur une question se rapportant aux affaires dites de l’État — 
SUi n'engendre, pour ceux qu’elle concerne, citoyens ou fon’ction- 
‘^^tres, quelque faculté ou obligation, et, pour la communauté 
^stionale elle-même, un élément de l'ordre juridique établi dans 
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son sein. Par là racme, on voit se dérober la base sur laquelle 
a été construite la théorie qui prétendait distinguer une catégorie 
de lois qui ne seraient que des lois purement formelles. Cette 
théorie se fondait, en effet, sur une opposition prétendue entre 
deux sortes de règles, dont les unes seraient des règles de droit, 
tandis que les autres se trouveraient dépourvues de ce caractère; 
. et, identîGant la loi avec la règle de droit, elle ne reconnaissait 
aux actes en forme législative qui édictent des règles de la 
seconde sorte, que la qualité de lois simplement formelles. Or, 
toute décision adoptée en la forme prescrite par la Constitution 
pour l’exercice du pouvoir législatif crée et ne peut créer que du 
droit. Toute loi formelle, quel qu’en soit le contenu, est donc 
aussi une loi dans la pleine signification du terme : car, en mètiie 
temps qu’elle remplit les conditions de Pacte législatif quant à son 
mode de formation, elle réalise aussi la notion de loi quant au 
fond, en raison des effets de droit que son contenu comporte. 
Pour qu’il en fût autrement, il faudrait supposer des cas où le 
dispositif adopté par la législation ne soit susceptible de produire 
pour personne aucun effet juridique ; tel serait le cas de Pacte en 
forme législative dans lequel il ne serait énoncé qu’une proposi- 
tion purement idéale d’ordre philosophique, politique ou autre- 
Mais Pacte formulant une proposition de ce genre ne serait loi à 
aucun égard, pas même au point de vue formel; car la forme 
législative, à elle seule, demeure impuissante à imprimer la qua¬ 
lité de loi en un sens quelconque à un acte dont le contenu est 
dénué de toute vertu obligatoire. 

34. — Le concept de loi simplement formelle doit donc être 
répudié. Quant au second concept législatif — celui qui a donné 
naissance à l’idée de lois purement matérielles — il n’y a pas 
davantage place pour lui dans le système des Constitutions qui* 
comme celle de 1875, posent en principe que le pouvoir législatif 
ne peut être exercé que par un organe déterminé. Dire, en effet, 
comme le fait la Constitution de 1875, que les Chambres seules 
sont capables de faire acte de puissance législative, c’est marquer 
clairement que la notion de loi dépend d’une condition d’origine 
en l’absence de laquelle aucune loi véritable ne saurait se conce¬ 
voir. Et cette condition d’origine implique, à son tour, <[ue la loi 
tire ses caractères distinctifs de la qualité spéciale de son auteur- 
C’est bien là ce cjui a été vérifié précédemment pour le droit 
public français. Si, dès 1791, la Constitution française a attaché 
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’e nom et la force spécifique de loi à tout décret émané de la 
I-églslalure populaire, si actuellement la Constitution de 1875 fait 
dépendre" la formation de la loi et les vertus supérieures qui sont 
propres à la règle législative, de radoption de cette règle par les 
Chambres, c’est parce que le Parlement a été érigé, en raison de 
ses attaches populaires, en représentant spécial et mêmekexclusif 
de la nation souveraine et de la volonté générale, et parce que 
cette qualité représentative et souveraine des assemblées parle- 
tnentaires devait nécessairement avoir pour suite, comme aussi 
elle seule pouvait avoir pour suite, de conférer à leurs décisions 
en forme législative les supériorités qui forment de nos jours le 
signe distinctif et l’essence même de la loi. De là est résulté que 
toute loi formelle réalise intégralement le concept de loi ; car tout 
dispositif de loi Formelle acquiert, du fait seul de son origine, les 
propriétés qui font de lui une des régies constitutives de l’ordre 
juridique supérieur de la communauté nationale. Mais de là aussi 
il résulte qu’il ne peut être question d’une catégorie législative 
qui serait celle de lois uniquement matérielles, c’est-à-dire de 
lois qui, bién que n’ayant pas été adoptées par le Parlement, au- 
l'aient droit à leur qualification législative, du chef seul de leur 
Contenu. Peu importe, en elTet, que les règlements émanés de 
1 autorité exécutive ou que telles décisions de l’autorité juridic- 
fionnelle créent des règles inédites, dont la nature intrinsèque fait 
qu’elles produiront, à certains égards, des effets de droit identi¬ 
ques à ceux que produiraient les mêmes règles légiférées par les 
Chambres. En dépit de ces ressemblances foncières, la prescrip¬ 
tion régulatrice décrétée par ie chef de l’Exécutif, la décision 
régulatrice prononcée par arrêt de justice, ne peuvent, en aucun 
sens, être qualifiées lois, de même qu’elles ne sont aucunement 
des ouvrages de puissance législative. Il leur manque, pour cela, 
qui est la source unique des propriétés éminentes qui spéci¬ 
fient la loi, à savoir d’être l’œuvre de ces assemblées parlemen¬ 
tai res qui, parce qu’elles ont seules été admises à la représentation 
du souverain, sont seules aussi à avoir re,çu de la Constitution le 
pouvoir législatif, c’est-à-dire le pouvoir de revêtir une règle 
quelconque des forces appartenant à la volonté générale. 

35. — Ce que la Constitution désigne sous le nom de pouvoir 
'^gislatif, c’est, en effet, un véritable pouvoir de souveraineté. Les 
Chambres, en adoptant les lois, font acte de souveraineté, en 
lant qu'elles statuent d’une façon initiale et inconditionnée, en 
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tant aussi que leurs décisions législatives conditionnent et, au 

II 

besoin, refoulent toutes décisions d'autorités autres que le législa¬ 
teur. La loi, d’après cette double force attachée au pouvoir légis¬ 
latif, a donc aussi pour double caractère essentiel d’être : 1® une 
règle primordiale, œuvre d'un organe par qui s’exprime la volonté 
première et autonome delà communauté, et formant le droit pri¬ 
mitif d’où découlera tout le droit ultérieur; 2® une règle douée de 
valeur suprême, participant des vertus souveraines qui ont été 
considérées comme inhérentes à la volonté générale, et exerçant 
.par suite sa primauté sur l'activité future de toutes autorités 
subordonnées au législateur, en tant que cette activité pourrait 
avoir des répercussions se rapportant à l’objet réglé par une loi. 
Il est manifeste que ces deux caractères font l’un et l’autre défaut 
aux prétendues lois matérielles. Non seulement les règles de droit 
édictées par des autorités autres que le Parlement ne constituent 
que du droit secondaire, n'ayant pu être émises tju’en vertu de 
textes valant habilitation de la part du souverain ou de son repré¬ 
sentant. Mais encore elles sont dénuées de la force propre à la loi, 
soit en tant que leur existence est à la merci de la législation à 
venir, soit en tout cas par ce motif qu’elles ne sauraient entrer 
en balance ou en lutte avec le droit créé par le législateur, ainsi 
que cela ressort notamment de l’impuissance des jugements, selon 
le droit positif français, à paralyser et à mettre hors fonction, 
fût-ce pour cause d'inconstitutionnalité de leur contenu, les lois 
adoptées par les Chambres. 

Finalement, on aboutit à la conclusion que toute loi formelle, 
puisqu’elle emprunte à la puissance de son auteur la plénitude 
des caractères et des forces qui sont le monopole de la loi, est loi 
sous tous les rapports, mais qu’au contraire aucune règle de droit 
ne peut être qualifiée loi, en quelque sens que ce .soit, si elle n’est 
loi formelle. C’est dire que la distinction dualiste des lois maté¬ 
rielles et formelles, si elle a pu avoir sa raison d’être en d’autres 
temps et sous d’autres régimes, est actuellement devenue inconci¬ 
liable avec les Constitutions qui, comme celle de 1875 en France, 
entendent par pouvoir législatif le pouvoir pour le Parlement 
d’énoncer par ses lois la volonté générale et souveraine de la 
nation. Les Allemands eux-mêmes ont fini par revenir de cette 
distinction qui avait exercé sur leur littérature d’avant-guerre un 
empire si absolu : on a pu Juger de leur revirement par les atta¬ 
ques très vives qui ont été dirigées contre elle, au cours de la 
session de 1927 de l’Association des professeurs allemands dç 
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Droit public, et qui avaient pour but d’établir qu’il ne peut être 
admis, dans le droit moderne, qu’une seule et unique notion de la 
loi (V. VerôfffintUchungen der Vereînigung der Deutschen Staals- 
^echtsïehrer, Heft 4, 1928). Il n’est guère croyable que, même en 
Allemagne, la théorie des lois dites matérielles et formelles puisse 
se relever des coups que ces attaques lui ont portés. 


O 

O O 


36. — De ce que la loi a été conçue ou, en tout cas, traitée par 
la Constitution de 1875 comme l’expression parlementaire de la 
Volonté générale, il faut déduire une seconde conséquence, par¬ 
ticulièrement intéressante : c’est que le pouvoir législatif ne se 
prèle à aucune délégation susceptible d’ètre consentie par les 
Chambres à d’autres autorités, et notamment à l’Exécutif. 

On sait la place considérable qu’a tenue jusqu’à nosjours cette 
question de la délégation de puissance législative dans la littéra¬ 
ture, et aussi les variations auxquelles elle a donné lieu dans la 
jurisprudence. Elles’est posée au sujet des décrets réglementaires 
faits par le Président delà République à la suite et en vertu d’une 
habilitation qui lui a été donnée par une loi. Ordinairement, la 
loi qui permet ou prescrit ces règlements présidentiels, subor¬ 
donne leur adoption à l’avis préalable du Conseil d’Etat. Etant 
donné que, d’après l’interprétation littérale appliquée depuis la 
Restauration à l’article 52 de la Constitution de l’an VIII, cet avis 
n’est nécessaire que pour les règlements dits d’administration 
publique, les Chambres, quand elles veulent provoquer un règle- , 
ment délibéré en Conseil d’Etat, spécifient législativement que le 
règlement qu’elles autorisent, sera un règlement d’administration 
publique. C'est donc à propos des règlements de cette sorte que 
l’on s’est demandé quelle était la nature de l’habilitation conférée 
par le législateur à l’Exécutif, bien qu’à dire vrai celte question 
aurait pu se poser pour tout règlement quelconque fait en vertu 
d’une habilitation législative. 

37. •— Pendant longtemps, les auteurs et les arrêts du Conseil 
d'Etat se sont accordés à voir dans une telle habilitation une con¬ 
cession de pouvoir législatif faite par le législateur au chef de 
l’Exécutif. Cette façon de voir prenait ses origines premières dans 
des traditions venues des périodes monarchiques ou nnpoléo- 
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niennes, au cours desquelles le pouvoir réglementaire, dans son 
ensemble, a été considéré comme une seconde sorte de pouvoir 
législatif, parallèle à celui du Parlement et découlant des préro¬ 
gatives personnelles inhérentes à la puissance du chef de l’Ktat 
dans la monarchie. Au cas où le règlement portait sur quelque 
matière que le chef de l'Etat n’aurait pu aborder spontanément et 
pour laquelle une habilitation législative lui avait été nécessaire, 
on tenait encore qu’il faisait œuvre de législateur; seulement, le 
pouvoir législatif lui venait, cette fois, non plus de sa prérogative 
monarchique, mais, disait-on, d’une délégation consentie par le 
Corps législatif. Ce sont ces habitudes d’esprit, contractées dans 
les temps monarchiques, qui ont, plus que toute autre cause, fait 
que jusqu’au xx® siècle le Conseil d’Ktat a maintenu un système 
d’assimilation entre les règlements d’administration publique et 
les loi.s. L’assimilation consistait nolauiment en ce que ces règle¬ 
ments étaient soustraits au recours en annulation pour cause 
d’excès de pouvoirs ; ils étaient traités, sous ce rapport, comme 
les lois, dont la validité ne peut être discutée devant l’autorité 
juridictionnelle. Du même coup, le Président de la République 
était traité lui-môme comme exerçant, dans ses règlements d’ad- 
minislration publique, une puissance semblable à celle du légis¬ 
lateur. [1 continuait à faire figure de personnage monarchique 
comme les chefs d’Ktat des régimes antérieurs ; dans le régime 
présent, il prenait le caractère d’organe participant à la puis¬ 
sance de représentation nationale et souveraine qui est reconnue 
par la Conslitution de 1875 au Parlement, et il apparaissait ainsi 
comme ayant, concurremment avec le J’arlement, la qualité de 
représentant de la nation. 

Il est clair cependant que, dans une Conslitution républicaine 
comme celle de 1875, le chef de l’Exécutif ne pouvait fonder son 
pouvoir réglementaire sur une prérogative personnelle de nature 
monarchique. La Constitution elle-même avait, dans rarlicie 8 
de la loi du 25 février, englobé le pouvoir règlementaire tout 
entier dans la formule qui subordonne l’activité présidentielle à 
une condition principielle d’ « exécution des lois »; et par là, 
elle avait exclu la-possibilité de baser aucune espèce de règle¬ 
ments, même celle des règlements d’administration publique, sur 
une idée de puissance originaire ou autonome de la personne 
présidentielle. Maïs le Conseil d'Etat suppléait à celte insuffi¬ 
sance personnelle du Président, en faisant intervenir, tout au 
moins pour les règlements d’administration publique, l’idée de 
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délégation législative, une idée d’où il résultait cju’en habilitant le 
chef de l’Exécutif à faire des règlements de cette sorte, les Cliam- 
hres lui avaient transféré leur propre puissance représentative et 
1 avaient ainsi élevé à un rang de représentation égal au leur. 

On aurait pu, il est vrai, objecter à cette ihéorie de la déléga¬ 
tion législative qu’il n’était guère logique de l’avoir forgée unique¬ 


ment en vue des décrets réglementaires. Car il n’y a pas que des 
décrets portant réglementation générale qui aient besoin d’habili¬ 
tation législative. Les décrets spéciaux, de leur côté, ne peuvent 
intervenir qu’au titre de l’exécution des lois, et l’article 3 précité 
n établit, à cet égard, aucune différence entre eux et les décrets 
réglementaires. On n’a cependant jamais songé à étendre la théorie 
de la délégation législative aux décrets spéciaux émis en vertu 
d’une habilitation donnée ad hoc par le Parlement. La raison ne 
doit en être recherchée que dans l’influence qu’a gardée sur les 
esprits la croyance à la généralité de la loi : du moment que la 
généralité de la disposition passait pour une condition du concept 
de loi, il ne pouvait être question d’un rapprochement entre la 
législation et les mesures d’espèce prises par voie de décret. Les 
décrets spéciaux, au sujet de qui l’on reconnaissait qu’ils n’ont 
rien de législatif, ne pouvaient donc, même s’ils procédaieut d'une 
habilitation concédée par une loi, constituer des actes de puis¬ 
sance législative déléguée; ils demeuraient entièrement et exclu¬ 
sivement sous l’empire de l’idée d’exécution des lois. 


38. — Le fait que cette idée d’exécution a seule été retenue 
par la Constitution de 1875 comme fondement du pouvoir décré¬ 
tal du Président, aurait dù suffire à convaincre, dès l’abord, les 
auteurs et la jurisprudence qu’aucun décret, fût-il de ceux qui 
portent règlement d'administration publique, ne se prête à une 
qualification de puissance législative. Pourtant, ce n’est que dans 
les dernières années du xix*^ sièqle que les auteurs se sont aperçus 
des incorrections et des incohérences de la théorie de la déléga¬ 
tion. Encore n’ést-il pas bien sûr qu’ils aient nettement dévoilé 
la principale des raisons qui rendent celte théorie inacceptable. 

Ce sont les constitutionnalistes qui, les premiers, ont attaqué 
1 idée de délégation législative, en faisant valoir qu’elle ne saurait 
Se concilier avec le principe français de la souveraineté nationale. 

ce principe il résulte, en effet, qu'aucun des organes consti¬ 
tués ne peut disposer en maître du pouvoir qu’il a reçu de la 
Constitution : la raison en est que les divers pouvoirs appar- 
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tiennent à la nation, et à elle seule. Les Chambres, en particulier, 
a-t-on dit, n’ont pas sur le pouvoir législatif un droit de maîtrise 
et de libre disposition : car elles ne détiennent pas ce pouvoir 
comme un bien propre, mais comme un pouvoir national, dont 
elles ne possèdent que l’exercice, et qu’elles doivent, par suite, 
exercer dans les conditions où la Constitution le leur a remis. Or, 
d’après l’article l®*" de la loi constitutionnelle du 25 février, il n’y 
a qu’elles qui puissent l’exercer : ce texte s’oppose donc à ce 
qu’elles le délèguent à qui que ce soit. 

Cette argumentation semble péremptoire. Pm réalité, la valeur 
en est fort douteuse. Car il y a lieu de rappeler ici que le système 
représentatif français a, dès 1789-91, dévié du principe de la sou¬ 
veraineté nationale : en confondant la volonté générale avec la 
volonté législative parlementaire, il a fait du Parlement l’égal du 
souverain, ou plutôt il l’a érigé effectivement en souverain. Sous 
le nom de pouvoir législatif, les Chambres tiennent de la Consti¬ 
tution une puissance de volonté maîtresse qui ne rencontre, dans 
cette même Constitution, que bien peu de limitations. En particu¬ 
lier, la Constitution de 1875 ne limite aucunement l’objet et le 
degré des habilitations qu’elles sont capables de donner à l’Exé¬ 
cutif : la seule réserve principielle à faire à cet égard est celle de 
la spécialité qui est requise pour chaque habilitation. Aussi, en 
chaque circonstance où il y a une règle à poser, une mesure à 
prendre, le Parlement peut, à son choix, adopter par lui-même la 
règle ou la mesure qu’il juge convenables, ou au contraire charger 
par un texte de loi l’Exécutif de statuer à sa place par décret. On 
ne peut donc pas dire que la Constitution ait déterminé obligatoi¬ 
rement les conditions dans lesquelles le Parlement devra exercer 
son pouvoir législatif. La vérité est plutôt qu’elle lui permet d’user 
de son pouvoir législatif pour régler à son gré la distribution des 
compétences entre lui et l’Exécutif; et c’est là pour le Parlement 
une puissance de nature souveraine; le Parlement, en opérant de 
telles distributions, agit à la façon d’un souverain. Dès lors, cette 
sorte de souveraineté parlementaire semble rouvrir la porte à 
l’idée de délégation : car le souverain est, de par sa souveraineté 
même, libre de disposer de ses pouvoirs. De ce point de vue donc, 
on serait tenté de conclure que les habilitations données par les 
Chambres à l’Exécutif s’analysent bien en des délégations de 
pouvoir. 

39. — A leur tour, les auteurs administratifs ont combattu la 
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théorie de la délégation, en tant qu’elle avait conduit le Conseil 
d fc-tat à juger que le recours pour excès de pouvoirs n’était pas 
fecevable contre les règlements d’administration publique. Ils 
Dnt fait remarquer que cette jurisprudence entrait en contradic¬ 
tion avec l’article 9 de la loi du 24 mai lcS72. Ce texte dit, en effet, 
9 De le recours en annulation peut être formé devant le Conseil 

d , ^ 

Ctat contre « les actes des autorités administratives». Or, quelle 
9 üe soit ridée que l’on se fasse des règlements quant à leur nature 
intrinsèque, il demeure incontestable que tout règlement est un 
«cte non de l’organe législatif, mais de l’autorité executive : ainsi 
91 m l’indique le nom de « règlement administratif » qu’on lui 
donne habituellement, i! est, par sa forme et son auteur, un acte 
qui rentre dans la formule de l’article 9. Le règlement d’adminis¬ 
tration publique doit donc, comme les règlements ordinaires, être 
reconnu susceptible du recours en annulation, dans le cas où ses 
dispositions excèdent les limites de l’habilitation conférée par la 
Ici à l’Exécutif en vue de sa confection. Sur ce point, le Conseil 
d Etat a fini par se rendre, aux arguments des adversaires de 

I 

ta théorie de la délégation. Par un arrêt, souvent rappelé, du 
'> décembre 1907, il a abandonné sa jurisprudence antérieure et 
décidé que le règlement d’administration publique ne peut pas, 
quant à l’ouverture des recours, être différencié des autres règle¬ 
ments. Tout comme ceux-ci, il n’est capable d’édicter que les 
me,sures auxquelles il a été habilité par la loi qui l’a provoqué; 
s’il a dépassé les termes de cette habilitation, il est exposé au 
recours en annulation. Par cetic jurisprudence le Conseil d’Etat 
marquait nettement que le réglement d’administration publique 
' ue participe point à la force formelle de la loi : car la loi échappe 
à toute appréciation de validité exercée sur son dispositif par les 
tribunaux. Dire que tout réglement est essentiellement soumis à 
Un contrôle juridictionnel de légalité, c’est donc répudier, tout 
moins quant aux questions de recours, l’une des conséquences 
les plus notables de la théorie de la délégation de puissance légis¬ 
lative. ' 


« 

40 . — Toutefois, l’argumentation tirée par les auteurs de l’ar¬ 
ticle 9 de la loi du 24 mai 1872 et adoptée par le Conseil d’État 
depuis 1907 ne portait que sur un point particulier. Elle mettait 
bien en lumière que le réglement, acte de l’autorité exécutive, ne 
peut posséder les forces qui découlent pour la loi de son origine 
parlementaire. Mais elle ne s’attaquait pas directement à l’idée de 
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délégation elle-même et elle ne prouvait pas qu’il fût interdit, 
d’une façon absolue et à tous égards, par la Constitution de voir^ 
dans les habilitations données par le Parlement au règlement 
présidentiel, des transmissions de puissance législative. Quelle 
est donc la vraie raison générale et principielle qui doit être mise 


au premier plan pour établir l’inexactitude de la théorie qui voit 
dans le règlement d’administration publique un acte de pouvoir 
législatif délégué ? La vraie raison à faire valoir contre l’idée de 
délégation/c’est que cette idée apparaît comme inconciliable avec 
le concept constitutionnel sur lequel repose actuellement la notion 
de loi et de pouvoir législatif. 


41 . — A un premier point de vue déjà, il ressort du concept 
actuel de la loi que la puissance législative n’est pas susceptible en 
soi d’être déléguée. D’après la Constitution, elle a, en effet, pour 
l’un de ses caractères spécifiques d’être une puissance initiale, 
s’exerçant spontanément, d’un seul jet, et d’une façon autonome. 
Une puissance déléguée ne peut donc plus être de la puissance 
législative. Ainsi, dès que Von constate que le pouvoir réglemen¬ 
taire ne peut se mettre en mouvement qu’à la suite et en vertu 
d'une babilitatioa, il devient manifeste que le règlement ne rentre 
plus dans la notion constitutionnelle de pouvoir législatif, mais 
qu’il tombe dans la catégorie des actes de pouvoir exécutif. En 
outre, et quelle que soit Vélenduedes facultés conférées au Prési¬ 
dent de la République par la loi d'habilitation, le règlement est 
un acte de nature exécutive, pour ce motif que les prescriptions 
qu'il édicte, ne sont valables qu’autant que la loi d’habilitation a 


autorisé le Président à les décréter ; elles sont donc décrétées en 
exécution de cette loi, ainsi que le remarque fort justement le 
Conseil d’Etat dans Varrèt précité de 1907, où il est dit d’elles 
qu’elles interviennent « pour assurer l’exécution de la loi (d’habi¬ 
litation) » ; en quoi l’arrêt de 1907 ne fait d’ailleurs que reproduire 
le langage de l’article 3 de la loi constitutionnelle du 2ô février. 


42. ■— Des observations analogues doivent être faites au sujet 
des facultés régulatrices qui sont exercées, dans l’Etat, par des 
collectivités territoriales subalternes, telles notamment que la com¬ 
mune. L’autorité municipale édicte, il est vrai, des règles qui, à 
n’en juger que par leur dispositif, sont de même nature que celles 

r , 

contenues dans les lois de l'Etat : elle ne fait pas en cela acte de 
puissance législative. Car, ce n'est point seulement par la limita- 
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tion de leur empire régulateur au territoire particulier de la com- 
*Rune que les règlements municipaux se ditterencient des lois 
nationales : ils s’en diflérencient, surtout, en ce que le pouvoir 
communal d’où ils procèdent, est, sinon à tous égards une éma- 

«- HW 

nation pure et simple de la puissance de l'Ktat, du moins un pou¬ 
voir qui a reçu sa reconnaissance et sa consécration, comme aussi 
forces assurant son efficacité, de la loi par laquelle l’Etat a 
■“églé les facultés de ses communes, et, en ce sens, un pouvoir qui 
«oit sa création à la législation nationale. La règle de droit édic¬ 
tée dans la commune n’est donc pas une règle initiale, fondée 
Sur la seule volonté autonome de la collectivité communale; mais 
®lle est une règle dérivée, qui intervient en vertu de la règle de 
tiroit antérieure et primaire qui a concédé l’habilitation du législa¬ 
teur national aux règlements communaux. La constatation de ce 
t^aractère dérivé et secondaire suffit à exclure la possibilité d’en- 
visager comme de la puissance législative les facultés de réglemen¬ 
tation qui se rencontrent chez les collectivités territoriales entre 
msqueiles se subdivise la communauté nationale. En revanche, 
•orsqu’on se trouve en présence de collectivités tirant de leur 
seule puissance d’organisation et de volonté autonomes la faculté 
«e se donner, ne fût-ce que partiellement et dans un domaine 
hmité à certaines catégories de matières, leur réglementation 
particulière, il y a lieu de reconnaître, en une telle faculté origi¬ 
naire et indépendante de toute habilitation ou délégation préa¬ 
lable, les forces et les capacités initiales qui sont la marque dis¬ 
tinctive du pouvoir législatif; et par suite aussi, il faut y voir 
i indice et le signe non douteux d’une puissance d’Ktat. Car, de 
nième que l’État seul est capable de cette volonté première qui 
®st la condition d’une puissance législative, de même elréciproque- 
nient toute collectivité douée d’autonomie, c’est-à-dire puisant en 
elle-même le droit de se donner des règles en vertu de sa seule et 
'ibre volonté, apparaît par cela seul comme s’appartenant pleine¬ 
ment, tout au moins dans la mesure et dans le domaine où elle se 
•"^git de façon autonome, et elle remplit ainsi la condition de puis- 
innée d’auto-détermination d’oùdépend l’existence des Etats. 
Ael est le cas des collectivités confédérées dans un Etat fédé- 
: si elles ne sont pas souveraines — et cela pour la raison que 
^®urs pouvoirs législatifs ne peuvent s’exercer que dans la sphère 
matières que l’Etat fédéral n’a pas réservées à sa propre légis¬ 
lation —, du moins, elles font preuve de puissance d’Etat et elles 
comportent en États, en tant qu’elles sont maîtresses de créer, 























76 


LA LOI, EXPRESSION DE LA VOLONTÉ OÉNÉBALB. 


dans cette sphère demeurée ouverte à leurs libres initiatives régu¬ 
latrices, du droit primitif qui ne prend sa source dans aucune 
puissance autre que leur propre puissance législative et étatique- 

43. — La possibilité de délégations législatives est donc con¬ 
tredite, d'abord, par tout ce que donne implicitement à entendre 
la Constitution de 1875 touchant le caractère initial de la loi. Mais" 
la considération qui, par-dessus tcute autre, s’oppose à ce qu’il 
puisse être question de délégation législative, c’est celle qui se 
déduit du fondement même sur lequel repose aujourd’hui la 
notion dé loi. Le pouvoir législatif a été conçu par la Constitution 
comme le pouvoir d'énoncer la volonté générale, et c’est dans 
cette pensée que la Constitution déclare qu’il ne peut être exercé ' 
que par les Chambres, parce que seules les Chambres ont été 
regardées, en raison de leurs origines électives, comme capables 
de représenter cette volonté. Par elles, c’est la nation souveraine 
elle-même qui veut; et leur inlervention législative est nécessaire, 
toutes les fois qu’il y a lieu pour la nation de faire acte de volonté 
souveraine. Il v a donc un lien étroit entre l’idée de loi et celle 
de représentation parlementaire du souverain ; ou plutôt ces 
deux idées n’en font qu’une seule. C’est dire que le pouvoir légis¬ 
latif ainsi compris est essentiellement intransmissible. Assuré¬ 
ment, on comprend fort bien que le Parlement puisse, en raison 

de ses pouvoirs souverains, attribuer, par ses lois d’habilitation, 
des compétences réglementaires à l’autorité exécutive. Mais, quelle , 
que soit sa puissance, il est un attribut qu’il ne saurait conférer à 
l’Exécutif : il ne peut transférer à aucune autorité autre que lui- 
même la qualité originelle qui fait qu’il a été érigé en représentant 
de la volonté générale. Grâce aux habilitations, l’Exécutif acquerra 
peut-être des compétences qui semblent égales à la puissance 
législative parlementaire : ii ne deviendra pas pour autant l’égal ! 
du Parlement; il ne se trouvera pas substitué au Parlement; il lui 
manquera toujours la qualité en laquelle le Parlement représente ' 
la nation, qualité qu’aucune délégation ne parviendrait à lui faire 
acquérir; en l’absence de cette qualité, l’Exécutif demeure impuis¬ 
sant à formuler de la volonté générale, c’est-à-dire à faire œuvre 
de puissance législative. On ne peut donc prétendre en aucun cas 
que cette puissance lui ait été communiquée. 

44. — Sans doute, il y a de la volonté générale à la base de 
tout règlement habilité. Le pouvoir de volonté générale s’est exercé 
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«ans la loi qui a octroyé à l’Exécutif l'iiabilitation d’où procèdent 
Ses décrets. Mais, si ces décrets sont émis en vertu d’un acte de 
'■olonlé générale et si leur contenu tire de celle-ci le fondement 
juridique de sa force obligatoire, ils.ne sont point par eux-mêmes 
ues manifestations de celte volonté. Tandis que, dans la loi, c’est 
nation elle-même, représentée par son Parlement, qui exerce 
Son pouvoir de volonté avec tout ce qu’il a de souverain, dans le 
règlement habilité, le pouvoir national est exercé par une simple 
autorité constituée, qui, n’ayant pas d’attaches électives avec le 
Corps national, ne le représente pas et qui se boi'ne à remplir, au 
service de la nation, une fonction de sa charge en exécution do la 
Volonté générale, telle que celle-ci s’est manifestée dans la loi 
d habilitation. 


45. — De là vient que le règlement habilité ne possède point 
les propriétés caractéristiques que la lot doit au concept qui l’a 
assimilée à la volonté générale. Entre la loi et le règlement, il y a 
mêmes différences qu’entre la puissance de volonté générale 
ot souveraine de la nation et la puissance simplement exécutive 
d’une autorité qui est bien préposée par le souverain, mais qui ne 
participe pas à la souveraineté. Ces différences sont nombreuses ; 

La volonté générale se meut d’elle-mêrae et elle va de l’avaut 
On toute liberté. Le règlement doit attendre les permissions ou 
impulsions venues d’elle. 

La volonté générale édicte des règles qui constituent du droit 
primaire, du droit ayant le même caractère initial qu’elle. Le 
règlement engenilre du droit secondaire et dérivé; du droit qui 
ost la mise en œuvre exécutive, et qui est en ce sens un succé¬ 
dané de la règle primaire de droit par latiueüe l’Exécutif a été 
habilité à le créer; du droit au second degré, qui est, par con¬ 
séquent, dans un rapport de Bliation avec le droit primaire cons¬ 
titué par la règle portant habilitation; du droit qui, pour tous 
Ces motifs, mérite le nom de droit légal (V. p. 33 et s., supra); 
mais, du droit qui, tout légal qu’il soit, ne devient pas pour cela 
du droit législatif, attendu que le règlement habilité reste finale¬ 
ment l’œuvre de rExécutif, en sorte que ses rapports avec la 
Volonté générale ne vont point jusqu’à faire de lui l’expression 
même de celte volonté. 

La volonté générale communique encore sa force souveraine à 
la loi, en ce qu’elle exclut toute discussion sur la valeur intrin¬ 
sèque de celle-ci- Le,contenu du règlement habilité ne vaut que 
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dans la mesure où î) est conforme à rhabilîtation qui lui a ouvert 
la voie. Par suite, le pouvoir réglementaire apparaît, même dans 
le cas d’habilitation, comme’appelant naturellement et nécessai¬ 
rement un contrôle de validité sur chacune des dispositions du 
règlement; et l’on ne peut que trouver naturel, dans ces condi¬ 
tions, et même inévitable, que tout tribunal saisi d’une espèce ù 
laquelle un règlement est applicable commence par vérifier la 
légalité de ce réglement avant que d’en faire application. Il n’est 
donc pas possible de souscrire à la décision du Tribunal des 
conflits du 16 juin 1923 («iff- Seplfonds), qui, rompant d’une 
façon inattendue avec une jurisprudence bien établie, dénie aux 
tribunaux judiciaires, appelés à faire application d’un règlement 
dans un cas autre que celui visé par l'article 471-15® du Code 
pénal, la faculté de prononcer sur la validité de son contenu et 
qui exige que cette question de validité soit portée, comme ques¬ 
tion préjudicielle, devant l’autorité juridictionnelle administrative, 
c’est-à-dire devant le Conseil d’Etat. Cette jurisprudence du Tri¬ 
bunal des conflits semble d’autant moins acceptable que l'arrêt 
précité reconnaît, comme une chose évidente et nécessaire, qu’il 
appartient aux tribunaux judiciaires d’appliquer et même d’inter¬ 
préter les règlements, tout au moins lorsque ceux-ci déterminent 
le droit qui doit être dit par ces tribunaux dans les espèces rele¬ 
vant de leur compétence légitime. Or, l’application et l’interpré¬ 
tation des règlements conduisent forcément l’autorité juridiction¬ 
nelle de qui elles dépendent, à confronter le contenu des actes 
réglementaires avec les dispositions de la législation en vigueur 
et, par là même, à trancher les questions de légalité que peut sou¬ 
lever le réglement applicable à l’espèce; car, dans cette confron¬ 
tation, il va de soi que le juge devra faire prévaloir les textes de 
lois sur ceux des règlements, quand il y a contradiction entre les 
uns et les autres. 

Enfin, la volonté générale est seule capable de défaire ou de 
retoucher ce qu’elle a une fois fait. Si donc le règlement habilité 
était un aete de puissance légistative déléguée et s’il avait, de ce 
chef, valeur de loi, on pourrait être tenté de déduire de là qu’il 
faut une nouvelle manifestation de volonté générale, c’est-à-dire 
un nouvel acte législatif du Parlement, pour autoriser le chef de 
l’Exécutif à rapporter ou à modifier les textes réglementaires qu’il 
a précédemment décrétés; ou bien encore, en partant de l’idée de 
délégation, l’on pourrait soutenir, en sens inverse, qu’en habilitant 
l’Exécutif pour une matière déterminée, le Parlement lui a trans- 
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léré le pouvoir de formuler, quant à cette matière, la volonté 

HÉnérale, qui, dès lors, ne pourrait plus, dans le domaine matériel 
* 

"Visé par la loi d’habilitation, être exprimée que par des décrets, 
^i l’une ni l’autre de ces conséquences n’est admissible. En aucun 
Cas, le Parlement ne peut se dessaisir du pouvoir de volonté 
Hénéraîe dont il a été constitué le titulaire exclusif; et, par suite, 
‘I garde intacte par devers lui, nonobstant toute habilitation, la 
faculté de faire, sur les objets qu’a pu légalement régler l'Exé¬ 
cutif, des lois qui primeront tous décrets antérieurs. Et de même, 
les doutes qui s’étaient élevés naguère touchant la possibilité 
pour le chef de l’Exécutif de modifier, sans autorisation législa- 
• bve, les règlements d’administration publique, ont été défi ni ti ve¬ 
illent écartés par le Conseil d’Etat dans l’arrêt précité de 1907, 
fiui déclare qu’ « à moins d’une disposition expresse de la loi 
(d habilitation) », le pouvoir conféré au Président de la République 
cn vue de règlements de cette sorte « comporte nécessairement le 
droit pour le Gouvernement d’apporter au règlement primitif les 
iiiodificalionsque des circonstances nouvelles ont révélées comme 

nécessaires pour assurer l’exécution de la loi ». 

« 

46. — En somme, toutes les particularités qui différencient la 
^ci et le règlement proviennent de ce que leurs auteurs respectifs, 
f^arlement et Exécutif, exercent, en les édictant, des puissances 
fini ne sont pas seulement de degré inégal, mais tl’essence dilïé- 
*’nnte ; puissance souveraine d’un côté, c’est-à-dire puissance de 
'’nlonté initiale et Inconditionnée, qui tire sa primauté de ce que 
par le Parlement, c’est la nation elle-même qui veut et statue; et, 
d’autre part, puissance subalterne d’exécution de la volonté na- 
botiale, qui a été commise par la nation aux mains d’une autorité 
fonctionnant comme sa servante. Certes, cette seconde sorte de 
puissance comporte, elle aussi, des facultés de décision propre et 
*Ucme d’initiative plus ou moins large; car l’Exécutif n’est pas 
Roulement une machine à exécuter, mais une « autorité », qui, 
^otnme telle, est pourvue elle-raêine de pouvoir national et qui 
® à Jouer un rôle d’appréciation et de création. Toutefois, cette 
Autorité ne peut exercer le pouvoir national que pour l’accomplis- 
^oiuent, soit par voie d’application in concreto, soit par voie de 
^ise en oeuvre, d’une volonté préalablement énoncée par la nation 
^u, ce qui revient au même, par le représentant de la nation, le 
^*3rleinent. Les actes de cette autorité ne sont donc plus des actes 
puissance souveraine. Le règlement, en particulier, n’est plus. 
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comme la loi, l’œuvre souveraine de la volonté générale ; il n’est 
([ue le produit de l’activité fonctionnelle du Gouvernement, acti¬ 
vité qui est déterminée par les lois. 

Dès qu’on s’est rendu compte de cette différence essentielle 
entre la puissance parlementaire et la puissance exécutive, il 
apparaît, avec toute la clarté désirable, qu’il n*y a point place, 
en droit public français, pour l’idée de délégation législative. Car 
la souveraineté est intransmissible, et il va de soi aussi que le 
Parlement ne saurait, par aucune délégation, amoindrir ou limiter 
les pouvoirs primitifs, indépendants et irréductibles, qui sont 
inhérents à la volonté nationale et dont il est, en tant que repré¬ 
sentant de celle-ci, le détenteur exclusif et incommutabte, notam¬ 
ment en ce qui concerne les lois. 


O O 


47. — Depuis qu’en. 1907 le Conseil d’Etat a cessé d’opposer 
aux recours dirigés contre les règlements d’administration 
publique la fin de non-recevoir tirée de la théorie delà délégation 
législative, on aurait pu espérer que la question de délégation 
était vidée. Elle a rebondi cependant, et l’arrêt de 1907 l’a lui- 
même fait rebondir, en persistant à qualifier de délégations, tout 
au moins sous certains rapports, les habilitations données par les 
lois au règlement présidentiel. Cette jurisprudence se rapporte 
â un problème qui a fait l’objet d’importants débats dans la litté- 
rature. On sait, en effet, que les auteurs se sont demandé si le 
1‘arlement peut, lors des appels qu’il adresse au pouvoir régle¬ 
mentaire, habiliter l’Exécutif à prendre par décret toutes sortes 
de mesures sur toute espèce d’objet. N’y a-t-il pas, pour le pou¬ 
voir législatif, certains domaines qui ne sont ouverts qu’à lui seul 
et qui demeurent inaccessibles au règlement? C’est ici la question 
de la matière éventuelle du pouvoir réglementaire, et en particu¬ 
lier la question de savoir jusqu’où peuvent aller les-habilitations 
données au règlement. Cette question va nous amener à dégager 
une nouvelle conséquence du concept actuel de la loi expression 
de la volonté générale, 

48. — T bûchant l'étendue des possibilités d’habilitation dont 
dispose le Parlement à l’égard du règlement, deux opinions sont 
en présence. 
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La premîère a trouvé son expression dans l’arrêt de 1907. Les 
considérants de cet arrêt spécifient que « les règlements d’admi- 
Distration publique comportent l’exercice, dans toute leur pléni¬ 
tude, des pouvoirs qui ont été conférés par le législateur au Gou- 
''crnement ». Par le Conseil d’Etat affirme que la Constitution 
ue 1875 n’a point assigné de limites à la liberté qu’elle laisse au 
Parlement d’amplifier par un texte de loi les facultés réglemen¬ 
taires de l’Exécutif ; celui-ci pourra donc faire indéfiniment tout 
ce à quoi ÎI aura été habilité par une loi, il pourra statuer sur 
tous objets et décréter toutes sortes de mesures. Mais aussi 
I arrêt qualifie les habilitations ainsi données de délégations légis¬ 
latives. Il s'en explique catégoriquement. Si, dit-il, les règlements 
^ administration publique peuvent édicter des prescriptions de 
toutes sortes, c’est là une <( conséquence » du fait qu’ils « sont 
Accomplis en vertu d’une délégation législative ». Ainsi, le Con¬ 
seil d’Etat ne croit pas pouvoir se passer de l’idée de délégation 
pour expliquer que le règlement puisse faire tout ce dont les lois 
t’auront chargé : depuis 1907, il a, dans plusieurs décisions, 
Uiaintenu celte idée de délégation. Et pourtant, à certains égards, 
t arrêt de 1907 avait répudié cette idée, notamment en ce qui con¬ 
cerne la recevabilité du recours pour excès de pouvoirs contre 
tes règlements d’administration publique. 

49. — On a prétendu qu’il y avait contradiction entre les affîr- 
Uiatioiis de l’arrôt de 1907, qui tout ensemble rejette et confirme 
la thèse de la délégation. La contradiction n’est qu’apparente. 
Elle provient de ce que, pour analyser la situation résultant de 
l’habilitation législative, le Conseil d’Etat se place successivement 
à deux points de vue distincts : le point de vue formel et le point 
de vue matériel. D’une part, le Conseil d’Etat déclare, et avec 
caison, que le Parlement n’a pas pu communiquer à l’Exécutif les 
qualités qui sont inhérentes à l’organe parlementaire lui-même : 
^’cst ici le côté formel de la question. Pour tout ce qui concerne 
Scs forces formelles, le règlement meme habilité reste un acte de 
l’autorité exécutive, et aussi un acte de puissance exécutive, qui 
^ooime tel ne peut être assimilé à la loi; de là la possibilité du 
l'ccours contentieux con^'e tout règlement quelconque. Mais, 
d’autre part, le Conseil d’Etat s’est laissé impressionner parcelle 
‘Constatation que, grâce à l’habilitation parlementaire, le règie- 
•went devient apte à statuer sur les mêmes objets et à prendre, 
^nant à ces objets, les mêmes mesures que le législateur. Cette 
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fois, rarrèt de 1907 quitte le point de vue formel pour se placci' 
sur le terrain matériel. Sort raisonnement ici est le suivant : Pour 
que le chef de l’Kxécutif ait acquis la faculté de traiter par décret 
des objets qui, à défaut d'habilitation législative, auraient indu- 
bitablement relevé de la compétence du Parlement, pour qu'il 
soit devenu capable de décréter des mesures qui, en principCr i 
appartenaient ralione maleriae au domaine de la législation, il i 
faut que le législateur ait fait passer au Gouvernement sa propre I 
puissance matérielle. L’extension du pouvoir réglementaire à des 
matières qui sont législatives en soi, ne saurait s’expliquer autre¬ 
ment. Ainsi renaît, sur le terrain matériel. l’idée de délégation- 
Le Conseil d’Ltat, qui n’admet pas qu’un décret ait la puissance , 
formelle de la loi, maintient, du moins, que, dans la mesure ou 
le Président a été habilité à faire ce qui normalement rentrait 
dans le pouvoir législatif du Parlement, il prend la place de celui- 
ci, comme aussi le règlement prend, en ce cas, la place de la loi- 
D’où la conclusion que ce règlement est, à cet égard, un acte de 
législation matérielle, c’est-à-dire de puissance législative délé¬ 
guée, 

N 

50- — En face de cette jurisprudence, de nombreux et émi¬ 
nents auteurs prennent une position bien différente. S’en tenant 
au principe que le pouvoir législatif n’est pas susceptible d'être 
délégué, iis soutiennent que le Parlement ne peut point habiliter 
l’Exécutif à régler par décret des matières qui, en l’absence de 
cette habilitation, ressortiraient à sa compétence législative. Tout 
au moins, il est, a-t-on dit, des prescriptions qui forment le 
domaine réservé de la législation, et pour l'émission desquelles 
le régime des décrets ne peut, en aucun cas, être substitué au 
monopole de la loi : entre autres, celles qui porteraient création 
de peines ou d’impôts. Car, ajoute-t-on, l'habilitation à décréter 
de telles pre'scriptions ne serait pas autre chose qu’une transmis* 
sion de pouvoir législatif. Or, d'après l’article P*" de la loi consti¬ 
tutionnelle du 25 lévrier, il n’y a que les Chambres qui puissent 
exercer ce pouvoir. Il n’y a donc qu’elles aussi qui puissent 
édicter des prescriptions de nature législative. 

51. — Voilà donc, semble-t-il, deux thèses nettement oppU' 
sées. En réalité, ces deux thèses sont voisines et semblables, en 
ce qu'elles procèdent, au fond, l’une et l’autre, du même concept 
de la loi. Toutes deux partent de l’idée qu’il y a des règles, de^ 
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mesures, des prescriptions, qui sont en soi lois matérielles, c’est- 
à-dire matière spéciale de loi. La raison en est que toutes deux 
demeurent dominées par la théorie matérielle des fonctions, c’est- 
à-dire par l'ancienne et traditionnelle théorie, issue delà doctrine 
séparatiste de Montesquieu, suivant laquelle la compétence à 
réserver, sous le nom de pouvoir législatif, aux assemblées dites 
législatives est déterminée par l’objet auquel ce pouvoir s’ap¬ 
plique. Si alors l'organe législatif cède à une autre autorité sa 
Capacité de statuer sur des objets réservés à sa compétence légis¬ 
lative, il est logique de dire que raulurité que le législateur s'est 
ainsi substituée, fait, à la place de celui-ci, œuvre de législation : 
d’où la conclusion qu’en accordant à l’Exécutif de pareilles habi¬ 
litations, le Parlement lui délègue, sous le rapport matériel, sa 
propre puissance de légiférer. 

Tel est bien le raisonnement qu’ont fait, chacune pour leur 
part, la doctrine et la jurisprudence. D’un côté, la doctrine disait ; 
Il y a certaines prescriptions que le règlement ne peut être habi¬ 
lité à édicter, parce que cela supposerait une délégation législa¬ 
tive, laquelle est inadmissible. En sens inverse, le Conseil d’Etat 
répond ; Il n’y a pas d’objets que le règlement ne puisse être 
autorisé à aborder, et, sur un objet quelconque, il n’y a pas de 
mesure qu’il ne puisse être habilité à prendre; mais, dès qu’il est 
reconnu que l’habilitation confère à l’Exécutif des pouvoirs de 
réglementation qu'il n’aurait pu exercer sans elle, on ne peut se 
soustraire à la nécessité de voir en elle une délégâtion. On le voit, 
les deux thèses en présence se rejoignent et se confondent, en ce 
qu’elles ont pour source commune un concept identique du pou¬ 
voir législatif, celui qui définit ce pouvoir par^ un ordre de 
matières formant son domaine propre. Elles ne sont, par consé¬ 
quent, l’une comme l’autre, malgré leurs conclusions opposée.s, 
que des survivances et des variantes de la théorie matérielle de 
^'Esprit des lois. Or, c'est là précisément la raison qui fait que 
nous ne pouvons nous rallier ni à la thèse du Conseil d’Etat, ni à 
celle des auteurs. 

,52. — Le reprochequ’il faut adresser à l’une et à l’autre de ces 
thèses, c’est qu’en persistant à raisonner d’après la tradition 
Venue de Montesquieu, elles méconnaissent complètement la 
portée véritable et profonde du système consacré actuellement 
par notre Constitution quant à la distinction du pouvoir législatif 
6t du pouvoir exécutif. Si la Constitution de 1875 s’était attacliéè'. 
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pour établir cette distinction, à un critérium matériel du genre de 
celui qui a inspiré la théorie séparatiste de Montesquieu, si elle 
avait fait un départ entre ce qui est matière propre de compétence 
législative et ce qui est matière laisspe à TExécutif, en ce cas il 
est certain que le Président de la République ne pourrait acquérir 
la faculté dérégler les objets réservés à la législation que moyen¬ 
nant une délégation de pouvoir législatif. Et il faut ajouter aussi¬ 
tôt qu’une loi ordinaire serait impuissante à lui conférer une telle 
délégation : car il ne serait pas au pouvoir des Chambres de 
modifier par une simple loi un ordre de compétences qui aurait 
été fixé par la Constitution; seule, une loi portant révision de 
la Constitution serait capable d'opérer cette modification. Nos 
auteurs auraient donc raison de soutenir qu’il est des matières 
que le Parlement ne peut pas habiliter le Gouvernement à régler 
par décret. Et inversement, le Conseil d’Etat serait mal venu à 
prétendre que le domaine du pouvoir réglementaire peut être 
indéfiniment amplifié par des habilitations venues des lois. 

Mais l’erreur de tous ceux qui persistent à parler de déléga¬ 
tion législative à raison de la matière visée dans rhabilitatio» 
est de ne pas s'apercevoir que la répartition des compétences 
entre le législateur et l’Exécutif ne se fonde plus aujourd’hui sur 
une base d’ordre matériel. Certes, la Constitution de 1875 con¬ 
sacre bien, entre le Parlement législateur et l’Exécutif qu’elle 
arme de pouvoir réglementaire, une certaine séparation des pou¬ 
voirs. Mais c’est une séparation d’un tout autre genre que celle à 
laquelle aspirait Montesquieu. Montesquieu travaillait à fonder 
une séparation seciindutn materiam. La séparation actuelle est 
d’ordre formel, en tant qu’elle est conçue dans un esprit hiérar¬ 
chique et fondée sur l’inégalité de qualité des organes. En raison 
de cette inégalité, ce que la Constitution de 1875 a réparti entre 
les deux titulaires des pouvoirs législatif et réglementaire, ce ne 
sont point des matières distinctes, mais bien des puissances de 
nature différente. Le principe qui, en effet, ressort de nos textes 
constitutionnels quant au partage des compétences entre la légis¬ 
lation et les décrets présidentiels, c’est qu’au Parlement seul 
appartient le pouvoir d’énoncer, en toute matière, la volonté pri¬ 
mordiale et maîtresse, qui est celle de la nation, et cela, à n’en 
pas douter, parce que lui seul a été envisagé comme le représen¬ 
tant de cette volonté. Dans tous les domaines donc, il est réservé 
aux Chambres de faire législativement l’acte de volonté initiale 
et supérieure, qui consiste, soit à édicter les règles de la matière 
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par leurs propres lois, soit à prescrire que ces règles seront édic¬ 
tées par l’Kxécutif au moyen de décrets. De son côté, l’Exécutif, 

tant qu’aulorité dépourvue de pouvoir représentatif et préposée 
Simplement à l’exécution des volontés nationales exprimées dans 
les lois, ne possède le pouvoir réglementaire qu’au titre de cette 
t^xécution ; et c’est ce que marque clairement l’article 3 de la loi 
•Constitutionnelle du 25 février, qui confond, sans même le nom- 
ttier, le règlement avec les autres actes de puissance exécutive. 
En aucune matière donc, les décrets présidentiels ne peuvent 
faire œuvre de réglementation initiale. Mais, du moins, le concept 
d ordre extra-matériel d'où procède la disposition de l’article 3, 
implique, comme contre-partie, qu’à la seule condition d’agir en 
exécution d’une loi, c’est-à-dire en vertu d’une habilitation légis¬ 
lative, l’Exécutif peut, en toutes matières, décréter des règles de 
toutes sortes : car l’article 3 ne restreint pas les facultés régle- 
inenlaires du Président à un ordre de matières ou de mesures 
oéterminé; tout ce que la Constitution exige dans ce texte, c’est 
que le règlement puise sa légitimité dans une loi préalable, dont 
il constitue l’exécution, en ce sens que les règles qu’il édicte vont 
tlériver et sortir de la règle antérieure par laquelle le Parlement 
3 habilité l’Exécutif à les décréter. Dans tout ceia, la considéra- 
tion de la matière ne joue aucun rôle, pas plus pour la loi que 
pour le règlement. La seule différence essentielle entre la loi-et le 
ï’èglement, celle d’où procèdent toutes les particularités qui les 
séparent, c’est que la loi est un acte de puissance autonome et 
même souveraine, le règlement un acte de puissance dérivée. 

53. — Pendant longtemps, nos auteurs, dominés par la théorie 
matérielle de la séparation des pouvoirs, ont fait effort pour établir 
Un classement entre les matières qui sont réservées au pouvoir 
mgislatif et celles qui sont ouvertes au pouvoir réglementaire. Ces 
^florts sont demeurés stériles ; it a fallu renoncer à les poursuivre. 
Eien certainement, il est de toute impossibilité de trouver dans 
ms textes constitutionnels de IS75, non seulement une liste de ce 
^fui est respectivement réglementaire ou législatif, mais encore 
Un principe ou un indice quelconque qui permette de fixer, ratione - 
moferiae, ce qui appartient en propre à la loi à l’exclusion du 
règlement. Il y a bien, dans la Constitution, quelques articles 
rfui, incidemment, subordonnent à une loi tel genre de prescrip- 
hon ou de mesure visée par eux; mais le compte en est vile fait, 
se réduisent à quatre ; Article loi du 25 février, qui dit que 
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les députés sont nommés « dans les conditions déterminées parla 
loi électorale ». Article 3, même loi : « Les amnisties ne peuvent 
être accordées que par une loi ». Article 8, loi du 16 juillet, qui 
porte que nul changement dans le territoire national « ne peut 
avoir lieu qu’en vertu d’une loi ». Article 12, même loi ; « Une 
loi déterminera le mode de procéder » pour les affaires déférées 
au Sénat constitué en Cour de justice. Ces textes sout si peu 
nombreux qu’on ne saurait songer à les regarder comme fournis¬ 
sant une énumération complète ou limitative des objets relevant 
de la législation. Notamment, Ton ne saurait soutenir que toute 
matière autre que celles indiquées par ces quelc[ues articles cons¬ 
titutionnels est, par cela seul, susceptible d’être traitée par voie de 
décrets spontanés. Au surplus, comment la Constitution de 1875 
aurait- elle pu dresser une nomenclature des matières législatives 
ou réglementaires, alors qu’elle ne nomme même pas le règle¬ 
ment? 

54. — Le silence gardé par la Constitution louchant la matière 
respective de la loi et du règlement n'est pas dû à un oubli ou à 
une négligence. Il n’est que la suite logique, et même forcée, du 
concept qui fonde la notion de loi sur le pouvoir qu’a le Parle¬ 
ment de représenter la volonté générale de la nation. Nous décou¬ 
vrons donc ici une nouvelle conséquence fort importante de ce 

■ 

concept, l’une de celles aussi qui nous révèlent et nous prouvent 
le plus clairement l’influence qu’il a exercée sur l’œuvre constitu¬ 
tionnelle de 1875, 

Quand une Constitution part de l’idée que le Parlement a la 
puissance de formuler par ses lois la volonté générale, il est 
manifeste, d’abord, qu’elle ne peut plus songer à assigner à la 
législation une matière déterminée. Car la volonté générale est 
indéfiniment libre d’exercer sa primauté sur tous les objets qu’elle 
entend régler : il n’est pas de matière qu’elle ne puisse évoquer 
pour y appliquer ses décisions maîtresses; quand encore elle se 
serait dessaisie, sur tel ou tel point, de son pouvoir régulateur, elle 
demeure toujours capable de reprendre, sur ce point, la compé¬ 
tence qu'elle avait précédemment concédée à une autorité subal¬ 
terne, Comme représentant national, le Parlement dispose donc, 
sous le nom de pouvoir législatif, d’une faculté-de statuer qui 
s’étend ù toutes les matières quelconques relativement auxquelle.s 
il tient à émettre des prescriptions par lui-même, de façon à 
conférer à ces dernières la valeur supérieure qui s'attache à 
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toute volonté par lui exprimée. Ainsi s’explique que la Constitu¬ 
tion de 1875 n’essaie aucunement de définir le pouvoir législatif 
par son domaine matériel : elle ne le définit que par'la formule 
<^iui dit qu’il est exercé par les Chambres, ce qui revient à dire 
4o’ii prend sa consistance dans la puissance générale et indéfinie 
O expression de la volonté nationale qui appartient aux Chambres 
raison de leur caractère de représentation. 

Si la Constitution n’a pas pu imposer à la loi, c’est-à-dire à la 
''olonlé générale, de limites infranchissables quant à sa matière 
éventuelle et par rapport à la matière spéciale des règlements, elle 
3 été conduite pareillement par le concept actuel de la puissance 
'égislative parlementaire à s’écarter du système qui consiste à éta- 
blir une réserve de matières eu faveur de la loi et à l’encontre du 
pouvoir réglementaire. Ce système, en effet, n’eût pas été conci¬ 
liable avec les facultés souveraines dont est logiquement douée la 
Volonté générale. Bien loin de fortifier la position du législateur 
par les réserves matérielles ainsi assurées à la loi, il aurait 
t'estreint les droits du Parlement, en tant qu’il aurait exclu pour 
celui-ci toute possibilité de conférer à l’Exécutif des habilita' 
bons réglementaires portant sur une matière réservée. La volonté 
générale n’admet point d’obstacles de cette sorte. Un Parlement 
^ui passe pour représenter cette volonté, ne doit point rencon¬ 
trer d’empêchements, lorsqu’il décide de se servir, aux fins qu’il 
Juge utiles, de la fonction réglementaire comprise dans le pou¬ 
voir exécutif. C’est la souveraineté même de la volonté dont il est 
le représentant, qui fait que le Parlement doit pouvoir, à son 
choix et en toute matière, ou bien légiférer intégralement parlui- 
Uiême, ou bien charger l’Exécutif de statuer par décret dans la 
uiesure déterminée par la loi d’habilitation. Obéissant instincti¬ 
vement à cette idée de la puissance absolue inhérente à la volonté 
générale, la Constitution de 1875 s’est abstenue de définir la 
ujatière du pouvoir présideutiel autrement que par une condition 
U « exécution des lois ». De même qu’elle avait reconnu au Par¬ 
lement une puissance législative dont la matière est illimitée, de 
^ïièine elle lui a laissé la liberté de pousser ses habilitations régle- 
’îientaires aussi loin qu’il le croirait opportun. Cette double liberté 
parlementaire ne comporte qu’une seule restriction, celle déri¬ 
vant de la supériorité des lois constitutionnelles sur les lois ordi¬ 
naires : le Parlement ne pourrait pas par ses lois édicter des pVes- 
'^ciptîons qui porteraient atteinte ou dérogation à une disposition 
ne la Constitution; il ne saurait davantage conférer au Président 
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de lu République des habilitations qui entreraient en opposition 
avec un texte constitutionnel; mais l’on verra plus loin qu’à ce 
double égard, la Constitution de 1875 ne contient que bien peu 
de dispositions qui soient vraiment de nature à entraver la puis¬ 
sance de volonté législative du Parlement, et cela précisément 
parce qu’elle traite cette volonté comme l’égale de la volonté 
générale. 

En somme, il résulte du silence gardé par la Constitution de 
1875 sur la matière respective de la loi et du règlement, qu’il 
dépend du Parleinenl de déterminer, par ses lois d’habilitation, 
soit les objets qui pourront être traités par la voie réglementaire, 
soit aussi l’importance et l’étendue des mesures qui, sur chacun 
de ces objets, pourront être édictées par des décrets présidentiels. 
Le Conseil d’Etat en déduit, dans son arrêt précité de 1907, que 
l’Exécutif peut acquérir, moyennant habilitation, des facultés 
régulatrices allant jusqu’à une « plénitude » de pouvoirs. C’est là 
une constatation du plus haut intérêt théorique et pratique. Le 
Parlement, ayant reçu à cet égard carte blanche de la Constitu¬ 
tion, n’est limité dans ses habilitations que par des considérations 
d’opportunité politique; il n’est pas arrêté par des obstacles juri¬ 
diques, tenant à des distinctions d’ordre matériel. 

« 

55. — Il n’est donc pas exact de prétendre que la pratique 
parlementaire consistant à donner au règlement des habilitations 
de plus en plus fréquentes et larges ne repose que sur une évolu¬ 
tion coutumière qui s’est opérée, depuis 1875, en marge ou même 
à l'encontre des textes constitutionnels. L’on a soutenu, en effet, 
que la Constitution, en disant dans l’article 3 de la loî du 
25 février, que le Président assure l’exécution des lois, n’avait 
prévu et légitimé que des règlements qui se borneraient à prendre 
des mesures complémentaires, en vue de pourvoir à la mise en 
application de prescriptions déjà adoptées en la matière par le 
législateur. Que si le Parlement charge l’Exécutif de régler de 
toutes pièces par décret une matière sur laquelle il renonce à 
légiférer par lui-même, cette habilitation, a-t-on dit, par cela 
seul qu’elle porte sur une matière non légiférée, sort des prévi' 
sions de la Constitution. L’on en a conclu que le développement 
qu’a pris l’octroi de telles habilitations, ne peut s’expliquer que 
par la formation d’une coutume constitutionnelle, qui est parve¬ 
nue à prendre le dessus sur le principe primitivement énoncé par 
l’article 3. 
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Mais cette conclusion n'est pas acceptable. S'il était vrai que 
iss habilitations en question vont à l’encontre du principe de 
rarticle lî, il faudrait voir dans l’octroi qui en est fait si lar¬ 
gement par nos Chambres, non point une formation coutu- 
uiière, mais une déformation de la Constitution. Or, il n’est 
pas de coutume qui puisse s’établir légitimement en violation 
de textes constitutionnels exprès. La vérité est que la pratique 
des habilitations relatives à des objets non légiférés ne peut 
nullement cire regardée comme une innovation extra ou antî- 
tonstitulionnelle : le Parlement, en chargeant le Président de 
décréter un règlement sur un point quelconque, ne fait qu’user 
des larges facultés qu’il tient, à cet égard, de la Constitution 
elle-même : si bien que l’extension prise par la puissance régle¬ 
mentaire à la faveur d’habilitations n’est que la conséquence et 
•n manifestation de la puissance constitutionnelle des Chambres. 
Car, par cela seul que la Constitution de 1875 s’est abstenue de 
fixer par son propre texte, ne imrietnr, ce qui pourra ou devra 
être fait respectivement par les lois du Parlement ou par les 
décrets de l’Exécutif, elle a ouvert au Parlement la possibilité 
d’opérer librement cette distribution des rôles entre le pouvoir 
législatif et le pouvoir réglementaire. I..’article 3 précité a achevé 
de fonder au profit du Parlement le système des facultés illimi¬ 
tées d’habilitations, puisqu'il impose au Président, de façon géné¬ 
rale et sans réserve, le devoir d’exécuter les lois, ce qui com¬ 
prend notamment l’obligation de faire par ses règlements tout ce 
ÿ quoi un texte législatif l’aura invité. 

56. — La méthode qu’a suivie la Constitution en ce qui 
Concerne le domaine respectif de la loi et du règlement, a un 
Caractère de souplesse et d’élasticité qui permet de dire qu’elle 
O est pas sans avantages. On peut soutenir qu’il est sage de ne 
pas assigner a priori des bornes inflexibles aux capacités régle- 
menlaires du Gouvernement, attendu qu’il deviendra parfois utile 
que ces capacités puissent s’élargir selon les circonstances et les 
oesoins. On peut dire aussi qu'à chaque moment de la vie polî- 
bque, le Parlement sera bon juge du point de savoir ce qu’il con- 
vient qu’il fasse lui-même par ses lois ou ce qu’il est préférable 
<3u’il renvoie à des décrets de l’Exécutif. Enfin, le système consacré 
par la Constitution de 1875 quant aux habilitations réglementaires 
Concilie les traditions venues du passé avec l’esprit du régime 
parlementaire actuel. Depuis l’au VIII jusqu’à 1870, l’Exécutif a 
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exercé, en France, d'importantes facultés de réglementation, en 
s’appuyant sur la puissance du chef de rÉlal, monarque ou em¬ 
pereur. Aujourd’hui, le (iouvernemenl garde la possibilité de 
faire des règlements sur des objets très variés, mais il les fera par 
la volonté et la permission du Parlement, 


57. — Du moment que l’ampleur des facultés réglementaires 
de l’Exécutif dépend ainsi de permissions législatives, il n’est 
guère raisonnable de prétendre que la possibilité pour celui-ci 
d’être investi de larges habilitations porte atteinte à la grandeur 
du Parlement. Assurément, l’on conçoit que nos Chambres aient pu 
hésiter, durant et depuis la guerre mondiale, à accorder au Gou¬ 
vernement certaines habilitations particulièrement considérables 
qu’il leur demandait en raison de circonstances exceptionnelles. 
A renforcer outre mesure les pouvoirs réglementaires du Gouver¬ 
nement, le Parlement risquerait de s’inlligcr à lui-même un discré¬ 
dit : il s'avouerait moins apte que le Gouvernement à accomplir 
les lâches qu'il abandonnerait à des décrets. Les répugnances du 
Parlement à habiliter l’Exécutif en certaines matières, notamment 
en matière de peines et d'impôts, se comprennent donc aisément, 
du point de vue politique.Mais, même de ce point de vue spécial, 
la liberté qui a été laissée aux Chambres de fixer â leur gré réten- 
due du pouvoir réglementaire, apparaît comme Tune de leujs 
prérogatives les plus notables. Une Constitution qui traiterait la 
Législature en simple autorité constituée, exerçant ses compé¬ 
tences en la meme qualité que l'Exécutif, ne manquerait pas de 
délimiter par elle-même le domaine de capacité régulatrice attri¬ 
bué séparément à chacune de ces deux autorités, et elle inter¬ 
dirait à la Législature de modifier l’ordre des compétences res¬ 
pectives qu’elle aurait ainsi établi. Pour que la Constitution de 1875 
ait laissé le législateur maître de déterminer librement l’objet et 
l’étendue des compétences de l’Exécutif, pour qu’elle ait défini le 
pouvoir de rExécutifeomme un pouvoir qui consiste àdonnersuite 
exéculivement à tout ce qu’auront décidé les lois, il faut qu'elle se 
soit fait une idée singulièrement haute du Parlement et de sa puis¬ 
sance; il faut même qu’elle ait reconnu au Parlement une puis¬ 
sance d’une autre essence que celle des pouvoirs qui appartien¬ 
nent normalementà des autorités constituées. Non seulement donc 
les habilitations données par la loi au règlement ne peuvent, quel¬ 
que fortes qu elles soient, porter atteinte à la supériorité du Parle¬ 
ment, puisqu’elles sont l’œuvre de sa volonté législative et qu’elles 
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Q^raeurenl toujours révocables au ni 03 'en d'une loi contraire. 
Mais encore il est permis de dire que plus ces habilitations sont 
fortes, plus la faculté qu’a le Parlement de les accorder, témoigne^ 
oe la hauteur de la puissance parlementaire. La vérité est, en 
qu’il dépend d es décisions législatives des Chambres de 
déterminer ce que l’Exécutif pourra faire par ses décrets, soit 
spéciaux, soit réglementaires. Par là, la Constitution de 187ô a 
mis le Parlement en état de jouer, vîs-à-vis de l’Exécutif, un rôle 
tjui n’est plus seulement celui d’une Législature, mais qui devient 
comparable au rôle d’une assemblée constituante- Par là aussi, 
elle a créé, sciemment ou non, dans les rapports entre Parlement 
®t Exécutif, une différence de pouvoirs, qui ne s’analyse plus 
Seulement en une gradation hiérarchique, mats qui implique dans 
le Parlement une primauté transcendante de puissance; à une 
pi’imauté de cette nature la science juridique ne peut donner 
d’autre nom que celui de .souveraineté. La position de l’Exécutif 
vis-à-vis du Parlement est celle d’une autorité subordonnée à 
On souverain, des lois de qui elle doit attendre la détermination 
ue ses compétences envisagées quant à leur matière et à leur 
étendue. 


58. — Cette souveraineté du Parlement par rapport au pou¬ 
voir réglementaire de l’Exécutif se manifeste à un autre point de 
Vue encore. Elle ressort du fait qu’il n’existe point, d’après le 
droit public fran^-ais, d'autorité qui puisse exercer un contrôle et 
Une appréciation sur la validité des habilitations données au règle¬ 
ment par les lois. Quand un règlement a été fait sans habilitation 
Ou quand il a excédé les termes de la loi qui l’habilitait, la partie 
intéressée peut sans difficulté l’attaquer, soit devant le Conseil 
d’Etat, soit.même devant le tribunal judiciaire appelé à l’appli¬ 
quer : le réglement, en effet, ne vaut que par sa légalité; il est 
donc essentiellement sujet à un contrôle juridictionnel portant 
sur la question de sa conformité avec la loi d’où il procède. Mais 
m situation serait tout autre si, à défaut de pouvoir contester la 
conformité du règlement à la loi d’habilitation, la partie intéressée 
attaquait ce règlement en faisant valoir que l'habilitation sur 
laquelle il se fonde a été accordée par le Parlement dans des 
Conditions qui la rendent inconstitutionnelle ; et tel serait le cas, 
Notamment, si le Parlement avait fait passer au pouvoir régle¬ 
mentaire des matières que la Constitution aurait réservées à la 
législation. En pareille hypothèse, la partie qui attaque ne s’en 
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prendrait plus seulement au règlement fait par l’Exécutif ; ce qui 
serait attaqué cette fois, ce serait, en réalité, la loi d’habilitation 
elle-même. Or, aucune autorité juridictionnelle ne peut s’immiscer 
dans l’examen et Tappréciatioii de la validité des lois. A raison 
de la qualité de son auteur, la loi est un produit de puissance 
souveraine, avec lequel aucune des autorités que domine le légis¬ 
lateur n’a été admise à entrer en discussion. On s'explique, dès 
lors, que la Constitution de 1875 n’ait pas essayé de classer elle- 
même les matières législatives et les matières réglementaires, et 
qu’elle n’ait pas entrepris non plus de limiter matériellement, 
entre les mains du Parlement, le pouvoir d’habiliter l’Exécutif. 
Ene telle tentative eût été vaine, puisque la Constitution de 1875 
traitait le Parlement en souverain, contre les volontés législatives 
duquel il n’est point admis de recours. 

59. — Tout se tient donc logiiiuement dans le système qu'a 
consacré la Constitution de 1875 quant aux rapports entre le 
pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire. Une Constitution 
qui n’organise pas de contrôle sur la régularité du contenu des 
lois, s’enlève k elle-même la possibilité de soumettre les facultés 
d’habilitation dont disposera la Législature vis-à-vis de l’Exécutif 
à des restrictions matérielles, qui seraient condamnées par avance 
à demeurer dénuées de sanction. Il en est autrement dans les 
Etats, comme rAutriche (Const. fédérale de 1920, art. 137 et s.) et 
la Tchécoslovaquie (Loi constit, du 29 février 1920), où il est insti¬ 
tué, sous le nom de Tribunal constitutionnel, une hante cour 
devant laquelle peuvent être portées les question^ contentieuses 
de constitutionnalité du contenu des lois et qui a le pouvoir de 
mettre hors d’application les lois violant une règle supérieure de 
la Constitution. Dans ces Etals, la Constitution a efficacement 
limité la puissance législative du Parlement, en ce qu’elle n’a pas 
laissé à celui-ci la liberté absolue de déterminer par lui seul 
Jusqu’où vont ses pouvoirs constitutionnels de législation. On 
conçoit, dès lors, que des Constitutions de cette sorte puissent 
subordonner à des conditions restrictives la faculté qu’a le Par¬ 
lement de donner son habilitation à des ordonnances réglemen¬ 
taires. C’est ainsi qu’en Autriche, où l’article 18 de la Constitution 
de 1920 dit que les ordonnances ne peuvent être émises que « sur 
la base des lois », et en Tchécoslovaquie, où l’article 55 de la 
Constitution précise qu'une ordonnance ne peut intervenir qu’en 
exécution et, en outre, « dans le cadre » des lois, des arrêts du 
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Tribunal conslilutionnel de chacun de ces pays ont interprété ces 
deux textes en ce sens que non seulement l’ordonnance qui prétend 
créer du droit nouveau, doit avoir été habilitée à cet efl'et, mais 
encore qu’elle ne peut prescrire, à titre de nouveauté, que des me¬ 


sures qui aient été prévues et déterminées par la loi d’habilitation 
elle-même. Ceci signitie que le Parlement, dans ces Etats, n’est pas 
admis à charger l’Exécutif de fixer, de sa seule appréciation, les 
*uesures que celui-ci jugera utiles : en tant que ces mesures appor¬ 
teraient une innovation, c’est-à-dire une modification, dans la 


législation préexistante, il faut qu’elles aient été expressément 
définies par le législateur lui-même, en sorte que l’ordonnance 
Sera habilitée simplement à mettre en œuvre le genre de mesures 
tiui aura été préalablement spécifié par la loi d’habilitation. Pour 
conférer au Gouvernement le pouvoir de décréter par lui-même 
des mesures médites, il ne suffirait point, d’après cette jurispru¬ 
dence, d’une loi ordinaire; il faudrait, pour cela, une loi faite 
dans les formes spéciales requises pour les modifications ou déro¬ 
gations à apporter à la Constitution. 

On voit par ces observations la grande différence qui sépare, , 
tjuant à la nature et à la portée des habilitations susceptibles 
d être données au réglement, le système établi dans des pays 
Comme l’Autriche et la Tchécoslovaquie de celui qui, chez nous, 
découle de l’article 3 de la 1 oi constitutionnelle du 25 février. 
Selon l’article 3, la puissance parlementaire est telle que l’exi¬ 
gence de l’habililalion ne forme, pour le règlement, qu’une con¬ 
dition d’ordre forme! : le règlement doit exécuter une loi, en ce 
^‘ens qu’il présuppose un texte législatif qui ait autorisé sa confec¬ 
tion; mais, pour le surplus, la loi qui fait appel au règlement, 
peut habiliter l’Exécutif à édicter, sur l’objet qu’elle lui renvoie, 
toutes prescriptions qu’il croira nécessaires. Au contraire, d’après 
*3 jurisprudence du Tribunal constitutionnel autrichien et de 


Celui de Tchécoslovaquie, la subordination du règlement à la loi 
Oc se réduit pas à l’exigence de permissions simplement formelles ; 
Ce n’est plus seulement la mise en mouvement du pouvoir régle- 
3aentaire, mais c’est le contenu même du règlement, qui est con¬ 
ditionné par les lois en vigueur, et cela, non point seulement 
dans le sens (indiqué p. 32 et s,, supro) que les mesures édictées par 
décret ne peuvent dépasser les pouvoirs résultant pour l’Exécutif 
de l’habilitation donnée par la loi, mais bien en cet autre sens que 
'Exécutif ne pourra décréter, même sur l’objet spécial visé par 
I 3 loi d’habilitation, que des mesures qui aient été mises à sa 
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disposition, par Je législateur. La notion d’exécution des lois 
prend ainsi, quant an règlement, une portée bien plus étroite et 
al>solue qu’en droit public français. La puissance réglementaire 
de l'Exécutif apparaît, de ce chef, comme plus modeste ; mais il 
faut relever surtout que le pouvoir d’habilitation du Parlement 
s’en trouve plus étroitement limité. Or, cette différence, quant à 
la nature et à l’étendue du pouvoir parlementaire d’habilitation, 
provient précisément de ce qu’il n’existe pas, en droit français, 
d’autorité qui soit capable de porter un jugement sur les décisions 
législatives du Parlement. En Autriche et en Tchécoslovaquie, le 
pouvoir d’appréciation qu’a le Tribunal constitutionnel sur la 
validité des lois, a permis à l’autorité juridictionnelle d’enfermer 
les habilitations données à l’ordonnance dans un cercle matériel 
rigide. En France, le Parlement ne rencontre pas d’obstacle juri' 
dique et il a le terrain libre devant lui, quand il veut substituer 
le régime des décrets au régime des lois : il ne peut pas se trouver 
limité à cet égard, par la raison que ses volontés législatives, 
expression de la volonté nationale elle-même, échappent à toutes 
investigations et discussions. Il résulte de là que le règlement est 
inattaquable, dès qu’il se maintient dans les termes de l’habilita¬ 
tion octroyée par la loi ; il est inattaquable, parce que, cette con¬ 
dition formelle une fois remplie, il bénéficie du fait que les habi¬ 
litations parlementaires, si étendues soient-elles au point de vue 
matériel, ne peuvent faire l’objet d’aucune sorte de recours. 

60. — Après tout ce qui vient d’etre dit de la largeur avec 
laquelle la Constitution de 1875 a ouvert au Parlement la possibi¬ 
lité d’habiliter l’Exécutif, l’on aperçoit décidément combien peü 
se justifient chez nous les doctrines qui s’inspirent de considéra¬ 
tions matérielles pour définir les rapports entre la loi et le régle¬ 
ment ou pour fixer le domaine respectif des deux pouvoirs légis¬ 
latif et réglementaire. Nous ne saurions donc admettre la thèse 
des auteurs qui contestent, en certaines matières, la légitimité des 
habilitations données par les lois aux règlements, par la raison 
que ces habilitations équivaudraient, selon leur opinion, à des 
délégations de pouvoir législatif. Mais nous n’acceptons pas 
davantage le point de vue du Conseil d’Etat, qui reconnaît bien 
que le Parlement peut renvoyer au règlement toute matière quel¬ 
conque et tout genre de mesures à déterminer par décrets, mais 
qui qualifie ces renvois ou, en tout cas, certains d’entre eux, de 
délégations législatives. 
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La thèse des auteurs est dénuée de base constitutionnelle. Car 
la Constitution de 1875 ne subordonne le règlement qu’à une con¬ 
dition d’ ordre formel, à savoir un acte de volonté législative et 
d autorisation du Parlement; et quant à la matière, elle ne ménage 
à la législation aucune sphère générale qui lui soit principiellenient 
et strictement réservée. Môme les peines et les impôts, au sujet 
desquels il a été spécialement soutenu que l’Exécutif ne saurait 
être habilité à des créations opérées par décrets, ne peuvent être 
considérés comme matière exclusivement législative. Pour justifier 
l’exclusion d’habilitations accordées en vue de telles créations, 
on n’a pu invoquer, quant aux peines, que l’article 4 du Code 
pénal, qui confirme le principe classique NuHa pticna sine lege ; et 
quant aux impôts, que les textes des lois de finances, qui s'oppo¬ 
sent à la perception d’aucun impôt autre que ceux institués par 
Une loi. Mais l’article 4 du Code pénal et les textes des lois de 
finances ne sont point des textes constitutionnels : ce sont des 
textes purement législatifs, auxquels il peut être dérogé par une 
loi ordinaire. Sans doute, nos traditions politiques sont peu favo¬ 
rables à ce que l’Exécutif puisse être autorisé à décréter des 
peines ou des impôts; mais ces traditions, quelle qu’en soit la 
force au point de vue politique, ne suffisent pas à engendrer un 
obstacle juridique proprement dit. Dans l’état de noire Constitu¬ 
tion, il n’est donc point, à l’exception desquelques objets signalés 
plus haut (p. 85-86), de matière que les Chambres n’aient le pouvoir 
de renvover à des décrets, ni de prescriptions qu’elles ne puissent 
charger l’Exécutif d’édicter par la voie réglementaire. Le règle¬ 
ment, qui ne peut par lui-même rien entreprendre de façon spon¬ 
tanée et autonome, parce qu’il n’a, sans habilitation, aucune 
matière qui lui appartienne en propre, devient capable de statuer 
en toutes matières moyennant habilitations expresses ad hoc. 

61. — A usurplus,la vérité constitutionnelle touchant l’étendue 
éventuelle de la matière réglementaire a été clairement révélée et 
démontrée par les nombreuses habilitations en forme législative 
auxquelles le Parlement,a dû recourir, au cours et à la suite de la 
guerre mondiale, pour faire face à d’impérieuses nécessités. Si, 
cn temps normal, il peut paraître choquant que le législateur se 
décharge sur l’Exécutif de telle ou telle question qui, par sa 
nature ou sa gravité, sembleraitappeler des prescriptions émanant 
intégralement de la volonté nationale dont le Parlement est le 
représentant, en sens inverse, il est des périodes de trouble et de 
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crise, au cours desquelles il peut être fort utile que les compé¬ 
tences régulatrices de l’Exécutif soient élargies et renforcées dans 
un intérêt de préservation nationale et de salut public. C’est ainsi 
que, dès le début de la guerre, une série de lois adoptées par les 
Chambres le 4 août 1914 sont venues conférer au Président de la 
République le pouvoir de prendre par décret des mesures tou¬ 
chant à de multiples et importantes matières. Le fait que le Par¬ 
lement a pu voter ces lois en toute légitimité constitutionnelle, 
prouve — soit dit en passant — que la guerre mondiale n’a point, 
à cet égard, pris la Constitution de 1875 au dépourvu, ainsi que 
certains l’ont prétendu. 

Depuis la fin de la guerre, il y a eu, en particulier, deux lois 
qui ont montré combien sont larges les facultés d’habilitation dont 
dispose le Parlement. A deux reprises, en 1924 et en 1926, le 
Cabinet ministériel présidé par M. Poincaré a déposé aux Cham¬ 
bres des projets législatifs, qui, en vue d’économies à réaliser 

P 

pour rassainissement de la situation financière de l’Ktat, étaient 
destinés, l’un et l’autre, à fournir au Gouvernement l’autorisation 
parlementaire de procéder par décrets, durant une période de 
quelques mois, à toutes réformes dans l’organisation et le fonc¬ 
tionnement des services publics, en tant que ces réformes ten- 
draient à réduire les dépenses de l’Etat. Dans les deux cas, l’ha- 
bilitalion postulée par le Gouvernement devait lui permettre d’in¬ 
troduire des innovations profondes dans des domaines très variés 
de la législation organi(|ue en vigueur : si bien même qu’on ptui- 
vait se demander si roclroi au Gouvernemenl de pouvoirs d’une 
telle envergure était conciliable avec le principe capital de la spé¬ 
cialité nécessaire de toute habilitation donnée au réglement. 

En 1924, les adversaires du premier projet Poincaré ne man¬ 
quèrent pas d’insister sur celte dernière objection : ils faisaient 
valoir que la compétence dont le Gouvernement prétendait se faire 
investir, n’était autre que le pouvoir législatif lui-même, avec ses 
forces spécifiques de puissance initiale et gé nérale, c’est-à-dire 
inconditionnée; et c’est pourquoi ils stigmatisaient les règlements 
prévus par le projet, en leur infligeant le nom de décrets-lois ; 
une qualification qui était destinée à marquer leur inconstitution- 
nalité. Cette qualification était assurément injustifiée. L’adoption 
des projets de 1924 et de 1926 ne devait .nullement avoir pour 
effet de porter atteinte à la dualité du législateur et de l Exécutifi 
ni d’égaler l’Exécutif au Parlement, ni de mettre en suspens la 
primauté législative des Chambres. Car celles-ci gardaient leur 
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primauté intacte, non seulement en ce que les décrets en question 
Rêvaient procéder de leur permission législative, mais encore en 
De qu’il était spécifié par le texte des projets que les règlements à 

* I 

intervenir seraient soumis à la nécessité de la « sanction législa- 
iive », toutes les fois qu’ils porteraient modification à une loi en 


'ligueur. Ainsi, les projets l’oincaré ne visaient point et n’aboutis¬ 
saient pas davantage à faire du Gouvernement un second législa- 
leur, juxtaposé au Parlement et possédant, de son coté, un pou¬ 
voir législatif indépendant. Le seul doute possible était donc celui 
relatif à 1 'ampleur des habilitations demandées, une ampleur qui 
toutefois n’était pas indéfinie, puisque les réformes à introduire 
par décret ne devaient se trouver autorisées qu’autant qu’elles’ 
pi’oduiraient des économies, ainsi que cela résultait expressément 
Du texte du projet de 1924, et implicitement du projet de 1926 qui 
ae parlait que de « suppression ou fusion d’emplois ». 

Quoi qu’il en soit, les Chambres ne se sont pas arrêtées devant 
ce doute : par deux fois, elles ont adopté les projets présentés par 
le Gouvernement et ont fait du premier la loi du 22 mars 1924 
(art, P*'), du second la loi du 3 août 1926 (art. 1®'')' Or, si on fait 
abstraction de la question de spécialité de riiabilitation, le point 


essentiel à retenir, en présence de ces deux lois, c’est qu’aujour- 
D lïui le Parlement en est venu à habiliter te règlement, même 
Dans des domaines qui naguère passaient pour relever strictement 
de son pouvoir législatif. Et ce ne sont pas seulement les difficul- 
lés issues de la guerre ou de ses suites qui ont,provoqué cette 
évolution. Mais la pratique actuelle de la fréquence et de l’exten¬ 
sion matérielle des habilitations est due, avant tout, à ce que la 
portée réelle du système établi par la Constitution de 187ô, en ce 
^DÎ concerne les rapports de la loi et du règlement, a fini par être 
Vainement comprise et pleinement aperçue. Le principe contenu 
dans la Constitution, c’est qu’en toute matière, il appartient au 
'^arlement et à la loi de dire le premier mot, par représentation de 
ia Volonté nationale et souveraine. Mais, ceci ne signifie pas que 
la matière doive être légiférée, quant au fond, par les Chambres. 
A l’égard de chaque matière, la volonté législative et parlemen¬ 
taire peut seule, il est vrai, créer le droit initial : mais elle est 
Diaîtresse, de par sa souveraineté, de le créer, soit en posant sur 
la matière visée des règles de lond plus ou moins complètes, soit 
Dn se bornant a prescrire que ces règles seront émises par décret. 
D-n employant ce second procédé, le Parlement ne trouble pas 
1 Ordre des compétences matériellesla Constitution, 
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attendu que celle-ci n’a point délimité les deux domaines législa¬ 
tif et réglementaire par leur matière, mais uniquement par la con¬ 
dition pour chaque décret de l’Exécutif d’être légal, c’est-à-dire 
de n’intervenir qu’en exécution d'une disposition préalable d’une 
loi. 

62, — La thèse des auteurs qui prétendaient limiter la possi¬ 
bilité des habilitations par des exclusions de matières, semble 
donc décidément condamnée. D’autre part, on ne peut pas davan¬ 
tage accepter la doctrine du Conseil d’Etat, qui persiste à traiter 
certaines habilitations, à raison de la matière qu’elles visent, de 
délégations législatives. L’arrêt précité de 1907 a certainement con¬ 
tribué, par l’interprétation qu’il a donnée du principe contenu 
dans l’article 3 delà loi constitutionnelle du 25 février, à favoriser 
le développement croissant de la pratique des habilitations. Mais, 
puisque le Conseil d’Etat a si bien vu et su dire que le règlement 
est capable de faire tout ce à quoi il a été appelé par une loi, 
pourquoi l’arrêt de 1907 et les arrêts ultérieurs ont-ils continué à ^ 
parler de délégation? Si le règlement peut, moyennant habilita¬ 
tion, porter sur toutes sortes de matières, c’est précisément par la 
raison qu’en l’absence de réserves matérielles assurées par la 
Constitution à la législation, l’habilitation parlementaire, quelle 
qu’en soit la matière, ne s’analyse jamais en une délégation. Le j 
Parlement, en chargeant le Président de la République de faire 
un décret sur un point quelconque, ne fait point passer à l’Exé¬ 
cutif une fraction d’une puissance matérielle que la Constitution 
lui aurait réservée à lui-même comme partie intégrante du pouvoir 
législatif ; il se borne à opérer entre lui et l’Exécutif la répartition 
de matières à laquelle la Constitution n’a pas pourvu par voie de 
classement rigide. L’habilitation ne fait donc que déterminer 
l’objet matériel et qu’actionner le jeu formel des facultés exécu¬ 
tives du Président et du Gouvernement ; et ces facultés, l’Exécutif 
les tient, dès avant l’habilitation, de la Constitution elle-même, 

__ P 

63. — A l’encontre de la doctrine du Conseil d’Etat, il convient 
de rappeler que, lors de la déconstitutionnalisation opérée par 1^ 
loi de révision du 14 août 1884 sur les articles l*'" à 7 de la loi 
constitutionnelle du 24 février, relatifs à l’organisation du Sénat 
et au mode de nomination des sénateurs, personne n’a émis l'idée 
qu'en ouvrant ainsi aux Chambres la possibilité de régler à noU' 
veau par une loi ordinaire les points auxquels se rapportaient 
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précédemment les textes déconstitutionnalisés, l’Assemblée natio¬ 
nale ait délégué au législateur son pouvoir constituant : une telle 
idée eût été d’autant moins soutenable que la loi de révision de 
1884, en précisant que ces textes « .n’auront plus le caractère 
Constitutionnel », marquait clairement que la matière de l’orga¬ 
nisation du Sénat cessait de relever du pouvoir constituant et se 
trouvait placée désormais dans le domaine du pouvoir législatif ; 
c’était dire que l’Assemblée nationale, bien que se dessaisissant 
de r un des objets dépendant de son pouvoir constituaut, ne trans¬ 
férait pas aux Chambres une tranche de ce pouvoir lui-même, 
niais qu’elle opérait seulement le déclassement d'une matière pour 
laquelle elle s’en remettait dorénavant à la puissance législative 
du Parlement et qui était ainsi rétrogradée au rang de matière 
simplement législative. L’habilitation donnée par les Chambres 
au règlement est une opération du même genre. Pas plus que 
la déconstitutionnalisation de 1884, elle n’implique délégation. 
Malgré que le Parlement renonce à faire présentement usage de 
son pouvoir législatif pour les points compris dans l’habilitation, 
il ne transmet pas son propre pouvoir : il se borne, quant à ces 
points, à faire appel à la puissance réglementaire de l’Exécutif, 
telle que celui-ci Ta reçue, à l’état indéfini, de la Constitution. En 
un mot, la loi d’habilitation ne confère point à l’Exécutif une 
puissance nouvelle, elle attribue seulement à la puissance exécu¬ 
tive et habituelle de ce dernier une matière nouvelle et une occa- 

f 

sion nouvelle de s’exercer. C’est donc à tort que le Conseil d’Etat 
s’est laissé inilueucer par la considération tirée du fait qu’à 
défaut d’habilitation, telle ou telle matière réglée par décret eût 
relevé de la puissance législative : la vérité est q&e, pas plus au 
point de vue matériel qu’au point de vue formel, l’habilitation ne 
peut s’analyser en une délégation législative. 

64. — Même celles des habilitations qui vont jusqu’à autoriser 
le Président de la République à apporter par décret des modifi¬ 
cations ou des dérogations aux textes législatifs en vigueur, n’ont 
rien d’une délégation. On a élevé des doutes spéciaux à leur sujet, 
en faisant valoir que l’uue des forces caractéristiques de la loi 
Consiste — ainsi que nous l'avons noté plus haut — en ce qu’il ne 
peut être touché à son contenu que par un acte législatif formel; 
par suite, a-t-on dit, l’habilitation à modifier un texte législatif ne 
peut plus être ramenée à un simple classement de matières ; mais 
* on prétend que par une telle habilitation le Parlement commu- 
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nique à rKxécutif une puissance qui ne peut être, cette fois, que 
sa propre puissance législative formelle, à savoir celle de modifier 
la législation existante, â ce raisonnement il faut répondre, ici 
encore, par l’argument d’pnalogie qui vient d’être tiré de la 
déconstitutionnalisation de 1884. En effet, quand les Chambres 
habilitent l’Exécutif à modifier une loi en vigueur, elles dépouillent, 
par cela même, les prescriptions renfermées dans cette loi de leur 
force législative formelle et, par conséquent aussi, de leur carac¬ 
tère législatif. Du même coup, les matières auxquelles ces pres¬ 
criptions se rapportent, sont transformées en matières susceptibles 
d’être traitées par voie de décrets réglementaires. On retombe 
ainsi dans le cas normal du règlement statuant, après habilitation, 
sur une matière qui a cessé d’être législative. La ressemblance 
avec le cas de la déconstitutionnalisation est donc tout à fait nette; 
et, de même que dans ce cas, l'idée de délégation demeure exclue. 

■ 

65. — Aux enseignements qui viennent d’être dégagés de la 
Constitution de 1875 et de la pratique parlementaire touchant la 
matière éventuelle du règlement, on objectera, sans doute, que la 
reconnaissance, dans le Parlement, de facultés d’habilitation maté¬ 
rielle, illimitée ou peu s’en faut, aboutît à faire de lui, sous ce rap¬ 
port, le possesseur d’une puissance qui, en définitive, ne se dis¬ 
tingue plus de la puissance constituante elle-même. Car, répartir 
les compétences et distribuer les matières entre le législateur et 
l’Exécutif, c'est faire œuvre d’organisation constituante, et le Par¬ 
lement se comporte en cela en Constituante plutôt qu’en Législa¬ 
ture. On peut donc, à bon droit, reprocher à ce régime de "puis¬ 
sance parlemehtaire discrétionnaire de n’être guère conciliable 
avec les idées qui ont été invoquées dans les temps modernes pour 
justifier la nécessité d’une séparation nettement tranchée entre le 
pouvoir législatif et le pouvoir constituant. Toutefois, ce reproche 
doit être adressé non pas à notre théorie sur les rapports entre la 
loi et le réglement, maïs à la Constitution de 1875 elle-même, dont 
nous n’avons fait qu’exposer le système. Nous avons nous-même 
pris les devants pour faire observer (p. 91, supra) qu’en laissant 
au législateur parlementaire pleine liberté de conférer en toutes 
matières des habilitations à l’Exécutif, la Constitution a égalé la 
puissance de la loi à sa propre puissance. Nous avons noté aussi 
que la Constitution n’a pu s’engager dans cette voie que parce 
(ju’elle a obéi aux influences venues du concept qui identifie la loi 
avec la volonté supérieure de la nation. Une Constitution qui a 
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adopté ce concept, ne garde plus guère, en effet, la possibilité de 
limiter la puissance législative; elle ne possède même plus le 
moyen de réserver et de maintenir à l’encontre du législateur une 
supériorité véritable du pouvoir constituant. Cest ce qui vient 
d être vérifié déjà à propos des facultés d’habilitation dont dispose 
le Parlement au regard de l’Exécutif. On va voir maintenant que 
1 attitude prise par la Constitution de 1875 sur ce point particulier 
n’est que la conséquence d’une tendance générale, qui se mani¬ 
feste en elle sous bien d’autres rapports encore et qui a consisté, 
de sa part, à se soumettre elle-racrae à la maîtrise du Parlement : 
Une maîtrise qui a été poussée à un point tel que la distinction du 
pouvoir législatif et du pouvoir constituant s’en trouve à peu près 
abolie. C’est là un des traits les plus caractéristiques et les plus 
significatifs de la Constitution de 1875; et ce trait prouve, plus 
qu’aucun autre, l’ascendant qu’a exercé sur elle l’idée que la loi 
est l’expression de la volonté générale, c’est-à-dire d’une volonté 
qui n’admet point de puissance supérieure à elle. 
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CHAPITRE III 


QU’EST-IL RESTÉ DANS LA CONSTITUTION 
DE 1875 DE LA DISTINCTION 
DES LOIS CONSTITUTIONNELLES 
ET DES LOIS ORDINAIRES? 


1, — Nous avons jusqu’à présent parlé du pouvoir législatif^ 
comme s’il n’en existait point d’autre au-dessus de lui, du Parle- 
Qïent comme s’il était l’organe suprême, de la loi comme si elle 
était le statut primordial de la communauté nationale. Nous avons 
ftiême qualifié la loi d’inconditionnée et le pouvoir législatif de 
Souverain (V. notamment p. 91). N’est-ce point méconnaître que 
le pouvoir législatif et la loi sont précédés, dominés, limités, et en 
^n mot conditionnés, par la Constitution, de qui l’on a dit sou¬ 
vent qu’elle est la loi qui crée le pouvoir législatif lui-même, de 
qui les fondateurs de la Siiifenlheorie, à leur tour, disent actuelle- 
tïient qu’elle crée au degré supérieur un droit antérieur au droit 
Créé par la législation, celle-ci étant à un degré subalterne l’appli¬ 
cation du droit constitutionnel qui a réglé la confection des lois? 
Si les normes du degré législatif procèdent ainsi de celles préala»- 
ûlement établies par la Constitution, comment pourrait-on main¬ 
tenir à la loi la qualification de règle autonome et initiale? 

A cette objection tirée de la supériorité du pouvoir constituant 
et de la distinction ou gradation qui en résulte entre lois consti¬ 
tutionnelles et lois ordinaires, il y a lieu de répondre que la sépa¬ 
ration du pouvoir constituant et du pouvoir législatif ne peut 
guère s’épanouir, ni fonctionner d’une façon franche et régulière, 
dans les milieux étatiques où s’est implantée l’idée que la loi est 
I expression de la volonté générale/ celle-ci trouvant sa représen¬ 
tation dans le Parlement. A vrai dire, une distinction entre lois 
Constitutionnelles et lois ordinaires ne se conçoit pas dans de 
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tels milieux. Car, la volonté générale est toujours égale à elle- 
même, c*est-à-dire toujours souveraine, quel que soit l’objet 
auquel elle* s’applique. Le Parlement, par cela seul qu’il la repré¬ 
sente, se trouve donc logiquement qualifié pour édicter, à tout 
moment, aussi bien les règles par lesquelles s’organise l’exercice 
de la puissance de la communauté, que celles se rapportant a 
d’autres objets. La loi, en tant qu’œuvre de volonté générale, 
devient elle-même un statut de la plus haute espèce, qui ne 
comporte point de statut d’une essence supérieure à la sienne. 

r 

Bref, la base même de toute différenciation véritable entre lois 
constitutionnelles et lois ordinaires s’évanouit. 

2. — Depuis la Révolution, l’affirmation de la séparation du 
pouvoir constituant et du pouvoir législatif n’a cessé, en France, 
détenir une large place dans les propos des hommes politiques et 
dans la littérature juridique elle-même. Sur la foi des discours 
‘prononcés originairement à l’Assemblée nationale de 1789, l’on 
s’est habitué à présenter cette séparation comme l’une des pièces 
capitales de notre système d’organisation des pouvoirs. Peut-être 
s’est'on trop fié en cela à des apparences. Si l’on était descendu 
au fond des choses, force aurait été de reconnaître que la sépara¬ 
tion en question a été, dès les débuts datant de l’époque révolu¬ 
tionnaire, et est, aujourd’hui encore, plus nominale que réelle. 
Dans la Constitution de 1875, elle se réduit à bien peu de chose, et 
ce n’est pas forcer la vérité que de dire que les Chambres sont 
maîtresses des lois constitutionnelles comme des lois ordinaires. 
Or, parmi toutes les constatations relatives à la puissance parle¬ 
mentaire actuelle, il n’en est pas de plus impressionnante que 
celle-là : c’est bien elle qui nous donne le plus fortement à penser 
que la Constitution de 1875 a traité le Parlement en représentant 
de la volonté générale, 

3. — Dès l’abord, il y a, à cet égard, dansla Constitution de 1875, 
un trait qui, si banal qu’en soit le rappel, doit être particulière¬ 
ment invoqué, car il suffit déjà à indiquer la position d’efïacement 
et de réserve discrète que cette Constitution a intentionnellement 
adoptée vis-à-vis de la puissance parlementaire et législative : 

* * f 

nous voulons parler de sa brièveté, une brièveté qui va jusqu 
passer complètement sous silence des questions que l’on trouve 
traitées dans la plupart de nos Constitutions antérieures, comme 
aussi dans la plupart des Constitutions contemporaines : notani' 
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ment celle des droits individuels garantis aux particuliers, celle 
pouvoir judiciaire. La Constitution de 1875 se borne ù orga¬ 
niser les Chambres et l’Cxéculif : elle fixe leurs attributions res¬ 


pectives et règle à grands traits leurs relations mutuelles. C’est là 
tout son contenu- 

D’où vient celte brièveté singulière de la Constitution de 1875? 
Qn peut en donner de multiples motifs. On a dit, entre autres, 


^o’il était devenu urgent, en 1875, de mettre un terme à la période 
d’incertitude prolongée dans laquelle la France était demeurée, 
depuis la chute de rFmpire, touchant son nouveau régime cons- 
htutionnel. L’Assemblée nationale, après avoir longtemps tardé 
à faire sortir le pays de cet état provisoire, a senti la nécessité 
d’aboutir. Pour en finir plus vite, elle s’en est tenue aux règles 
strictement nécessaires, ne faisant entrer dans la Constitution 


ciue les. principes indispensables pour le fonctionnement du 
pouvoir législatif et du pouvoir exécutif. On pourrait dire aussi 
Mue l’Assemblée nationale ne se sentait que médiocrement qua¬ 
lifiée pour une œuvre constitutionnelle de grande envergure : en 

1871, elle avait été élue, non pour fonder la Constitution future, 

^ * 
mais pour statuer sur la conclusion de la paix ou la contioua- 

hon de la guerre; sou pouvoir constituant était donc contestable, 

et il lui fut contesté par le parti républicain jusqu’au jour où elle 

eut consacré rinstitution de la République. Les origines mêmes 

de l’Assemblée riuvitaient ainsi à un rôle modeste. On peut faire 

Valoir encore que les constituants de cette époque n’avaient 

qu’une foi limitée dans l’efficacité et la stabilité de leur œuvre* 

Celle-ci était le produit de transactions conclues, en vue de sortir 

du provisoire, entre les monarchistes et les républicains. Les 

Constituants des deux partis gardaient respectivement l’espoir de 

revenir prochainement sur les concessions qu’ils avaient dû se 

Consentir mutuellement et de modifier la Constitution dans le 


sens qui correspondait à leurs aspirations opposées. C’est pour¬ 
quoi ils inscrivaient dans l’article 8 de la loi constitutionnelle du 
25 février une clause qui ouvrait largement la porte à des révi¬ 
sions futures illimitées. Dès lors, n’ayant ni les uns ni les autres 
le désir de créer un état de choses définitif, ils n’étaient pas por¬ 
tés à donner un grand développement à tine Constitution qui, 
dans leur pensée, n’était elle-même qu’un statut passager destiné 
à des remaniements. 


4, — Peut-être, d’ailleurs, la brièveté des lois de 1875 est-elle 
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due, en partie, ù un certain scepticisme qui régnait, à cette époque» 
sur la valeur des monuments constitutionnels. Depuis la Révolu¬ 
tion, la France avait vu se succéder tant de Constitutions, et des 
Constitutions si différentes, qu’il en était résulté, dans l'esprit 
public, une sorte de lassitude à l’égard des manifestations d’ordre 
constituant et un affaiblissement de la confiance générale dans 
l’efficacité de ces manifestations. Au surplus, était-il indispensable 
de procéder à la confection d’uneConstitutioo copieuse etdétaillée? 
Au cours de nos fluctuations constitutionnelles et en dépit des 
changements de régime, ne s’était-il pas formé, chez nous, un 
corps de principes qui, en se transmettant d’un régime à l’autre, 
avaient fini par se consolider dans notre droit public, et qui y 
avaient acquis, à la longue, la valeur d’une tradition définitive? 
Tel est le sentiment de nombreux auteurs, qui ont soutenu, depuis 
1875, qu’à côté de notre Constitution écrite, il y avait toute une 
Constitution coutumière, comprenant des institutions fondamen¬ 
tales, qui sont consacrées par un long passé remontant jusqu’à 
1789 et dont l’existence ne peut plus être mise en question. Notam¬ 
ment, on a revendiqué ta valeur constitutionnelle pour les droits 
individuels qui ont leur source dans les principes énoncés par la 
Déclaration des Droits de 1789. Déjà laConstitulion de 1852 s'était 


placée à ce point de vue que ces droits étaient devenus, par l’effel 
de la tradition, partie intégrante du statutjuridique de 1 lùat fran¬ 
çais ; et par suite, elle avait cru pouvoir se borner à les rappeler d u n 
mot, dans son article F', qui disait : « La Constitution reconnaît, 
confirme et garantît les grands principes proclamés en 1789 et 
qui sont la base du droit public des bVençais. » En 1875, la Cons¬ 
titution, sans même avoir besoin d’un rap'pel, a pu sous-entendre 
ces droits entrés dans notre coutume: elle les a confirmés implici¬ 
tement par son silence même. 

Mais cette thèse appelle une forte réserve. Nous avons certes 
toutes raisons de croire que, dans leur hâte à ne dire que les choses 
indispensables, les constituants de 1875 ont sous-entendu, à la 
base des lois par eux adoptées, bien des principes ou institutions, 
dont ils regardaient comme superflu de formuler à nouveau le 
maintien. S’ils n’ont pas reproduit catégoriquement des principes 
comme celui de la souveraineté nationale ou de la séparation des 
pouvoirs, il n’est pas douteux qu'ils ne les aient considérés comme 
étant toujours en vigueur et comme tirant cette vigueur de l'accord 
général qui existait en France à leur sujet. De même, on ne sau¬ 
rait douter que les auteurs de la Constitution de 1875 n’aient été 
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fermement attachés au maintien des traditions qui ont cours en 
Dotre pays au sujet du droit individuel des citoyens. Seulement, 

<^ette méthode de sous-entendus et de consécrations silencieuses 

* 

De suffit pas à créer du droit constitutionnel véritable. Dans la 
Diesüre où les constituants de 1875 ont compté sur les idées ré- 
gnantes, sur les traditions établies, sur la force de nos mœurs poli- 
*'ques, ils se sont, en réalité, abandonnés aux fluctuations que. 
sous l’influence des circonstances, tous ces éléments de consis- 
tance de l’esprit public pourraient subir dans l’avenir. Et en cela, 
*ls ont fait tout le contraire d'une œuvre constituante. Car c’estbien 

Cas de répéter ici ce que nous avons déjà donné à entendre pré- 
Dédemment (p. 27) : les intentions de l'organe constituant ne 
Suffisent pas à créer du statut constitutionnel. La Constitution se 
fait uniquement au moyen de textes : les intentions de ses auteurs 
De comptent pas ou, du moins, elles ne possèdent pas force cons- 
htutîonnelle. 

Il en est ainsi, alors même que ces intentions s’appuient à des 
habitudes et à une coutume bien établies. La coutume, en eflét, 
impuissante à créer du droit ayant valeur constitutionnelle. 
La raison en est que la force spécifique de la Constitution consiste 
précisément en ce que les principes, institutions ou droits, qu’elle 
Consacre, ne peuvent désormais être modifiés que par la voie d’une 
procédure constituante. Seul, l’organe constituant sera capable 
De toucher aux prescriptions émises comme règles constitution- 
DeUes. Il résulte de là que la Constitution a, en particulier, pour 
l^ut et pour effet de lier le législateur ordinaire, en tant quecelui- 
Di ne peut exercer sur elle les pouvoirs d’abrogation et de modi- 
Dcalion qu’il possède sur les lois dont il est l’auteur. C’est en ce 


Sens que la Constitution se caractérise comme une loî pourvue 
d’une puissance renforcée : c’est une loi qui domine et enchaîne 
la Législature elle-même. Or, celte force supérieure, qui est propre 
aux règles constitutionnelles, suppose que ces règles ont été 
posées par voie constituante, c’est-à-dire par voie de textes cons- 
btutionnels formels : elle n’appartient pas aux règles qui ne 
*'Dposent que sur des usages. C’est là un point qui ressort positi¬ 
vement de l’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février. 
Lorsque l’article 8 parle de la révision des « lois constitution- 
Delles », il est évident qne cette dernière expression ne peut viser 
9De des lois au sens formel du terme, c’est-à-dire des textes fai¬ 
sant partie de l’acte constitutionnel de 1875. A ces textes-là nos 
Chambres ne peuvent loucher par la voie législative habituelle : 
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pour y déroger ou pour y apporter des changements, une procé¬ 
dure de révision est nécessaire. Mais, en sens inverse, il résulte 
de l’article 8 que la voie de la révision n’est pas requise pour les 
modilications à apporter aux règles, quelle qu'en soit la matière, 
qui ne figurent pas dans un des textes constitutionnels en vigueur. 

Lia révision ne s’appliquant qu’à des textes, les Chambres demeu¬ 
rent donc capables de réglementer par des lois pures et simples 
tout ce qui n’est régi que par de la coutume. 

Assurément, il est des coutumes, des idées reçues, des aspira¬ 
tions générales, auxquelles le législateur ne saurait porter atteinte 
sans soulever contre lui des réprobations violentes. En fait, la 
coutume peut donc posséder, sur le législateur, une puissance de 
limitation indéniable. Mais c’est là une limitation d’ordre politique 
Ou moral, et non d’ordre juridique. Endroit, il n’est pas de cou- 
tume à laquelle la législation ne puisse déroger. El, par consé¬ 
quent, le juriste ne peut pas parler de coutume « constitution¬ 
nelle » ; car cette prétendue coutume constitutionnelle ne possède 
point juridiquement la force spéciale qui est la condition essen¬ 
tielle de la notion de Constitution. Nou.s ne saurions donc 
admettre la doctrine qui prétend qu’à coté de leur teuvre constitu¬ 
tionnelle si concise, les constituants de 1875 ont laissé subsister 
implicitement une Constitution coutumière, qui complète et étoffe 
la Constitution écrite. La vérité est qu’en s’abstenant de donner 
une consécration textuelle aux principes ou Institutions qu’ils 
considéraient comme fixés par les précédents traditionnels,, les 
constituants de. 1875 ont laissé cette partie de notre droit public 
dépourvue de valeur proprement constitutionuelle : ils Tout abaO' 
donnée à la libre puissance du Parlement, celle-ci ne demeurant 
ainsi limitée, quant à la réglenieotation des conséquences à tirer 
de ces principes, que parles égards que le Parlement doit à l’opi' 
nion. ' 

5. — Outre les causes déjà signalées de la brièveté de la Cons¬ 
titution, il en est une dernière, sur laquelle les auteurs n’ont pas 
suffisamment insisté, et qui est pourtant la principale. Il n’est p^® 
douteux, en effet, que la position qui, en 1875, a été faîteau Par¬ 
lement au regard de la Constitution, n’ait été déterminée, avant 
tout, par des influences venues du concept originairement for' 
mulé par l’article b de la Déclaration de 1789 et par chacune de® 
Constitutions révolutionnaires, qui s’accordaient à définir la lo' 

« l’expression de la volonté générale » et qui présentaient, 
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suite, le Parlemeot lui-même comme l’organe et le foyer de for- 
Diation de cette volonté. Par cette définition, la Hévolulion intro¬ 
duisait, quant à la question des rapports entre pouvoir législatif 
^t pouvoir constituant, une façon de voir bien différente de celle 
^üi a engendré en .A.mérique une séparation bien tranchée entre 
ces deux pouvoirs et aussi entre les organes par qui ils s’exer¬ 
cent. 

6. — En Amérique, la Constitution seule a été conçue comme 
Une œuvre de volonté générale. Le préambule de la Constitution 
des Etats-Unis de 1787 la présente comme ayant pour auteur le 
peuple, c’est-à-dire le souverain. Quant aux lois ordinaires, elles 
n‘e sont plus Tœuvre du peuple, mais une création de la Législa¬ 
ture, c'est-à-dire l’œuvre d’une autorité simplement constituée, 
exerçant sa compétence en vertu d’une délégation faite par le 
peuple dans la Constitution. Il s’établit ainsi, dès l’abord, une 
différence radicale entre la. loi constitutionnelle qui émane du 
souverain, et la législation courante qui ne repose que sur l’acti¬ 
vité d’assemblées n’ayant que le caractère de simples autorités 
et détenant non la souveraineté, mais seulement une fonction 
octrovée et délimitée. .« La Constitution — dit un auteur améri- 
cain — est la loi suprême : c’est la loi du peuple, tandis qu’une 
loi delà Législature ne peut pas être la voix du peuple » ; le pou- 
vtfir exercé par la Législature, en effet, est « analogue au mandat 
iiu’un agent reçoit de son chef »; ce mandat, la Législature le 
tient de la Constitution populaire; d’où la conséquence que’^ les 
pouvoirs de la Législature sont définis et limités par les disposi¬ 
tions de la Constitution ». 

L’on comprend, aussitôt, qu’en partant de cette conception ini¬ 
tiale, les Américains aient été amenés à envisager le pouvoir cons¬ 
tituant et le pouvoir législatif comme deux puissances d’essence 
totalement différente. On comprend que, chez eux, la Législature 
Soit apparue comme essentiellement dominée par la Constitution, 
en ce double sens (|ii’el!e ne peut, d’abord, toucher à la Constitu¬ 
tion pour la modifier de sa seule puissance et, en outre, que la 
on ordinaire, strictement limitée par la législation consti¬ 
tutionnelle, ne peut se mouvoir que dans la mesure des pouvoirs 
Concédés au Corps législatif par la Constitution. On comprend 
encore que les lois adoptées par la Législature ne soient valables 
qu’aulant qu’elles sont conformes à la Constitution, et que le juge 
ne soit tenu de les appliquer qu’après s’être assuré de leur consti- 
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tutionnalité ; et ceci se comprend même d’autant mieux que la 
Législature et les juges se trouvent placés, devant la Constitution 
qui est la source commune et unique de leurs pouvoirs respectifs' 
délégués, dans une position d’égalité, attendu que Législature et 
juges sont, dans la sphère de leurs compétences respectives, des 
autorités de qualité pareille, tout au moins sous le rapport de 
leurs devoirs envers une Constitution de qui elles tiennent au 
même titre leur investiture et leurs fonctions. Enlîn, et par les 
mômes raisons, on s’explique qu’en Amérique, les Constitutions , 
aient pris une tendance à développer considérablement leur dis¬ 
positif : il va de soi, en effet, que le souverain, en fondant son 

M 

ordre juridique constitutionnel, fera entrer dans la Constitution 
çlle-môme toutes les matières qu’il entend soustraire aux entre¬ 
prises des Législatures, comme aussi toutes les prescriptions par 
lesquelles il vise à conditionner et à limiter leur puissance de 
légiférer dans l’avenir. C’est tout cet ensemble d’idées et d’insti¬ 
tutions que l’on résume en disantque chez les Américains, le pou¬ 
voir constituant et le pouvoir législatif sont, non pas seulement de 
degré inégal, mais bien de nature foncièrement distincte, et 
demeurent, au point de vue organique, nettement séparés. En 1 
somme, la distinction américaine entre les deux pouvoirs corres¬ 
pond à l’opposition fondamentale qui s’établit entre le souverain 
et les autorités remplissant un office de puissance publique. 

7. — Tout autre a été, en France, l’orientation prise sur ces 
mêmes points par notre droit public. Du moment que les fonda¬ 
teurs révolutionnaires de ce droit admettaient en principe que le 
Corps législatif est capable d énoncer la volonté générale, et cela 
— comme le disait Sieyès — par la raison que par ses représen¬ 
tants c’est le peuple lui-même, c’est-à-dire le souverain, qui veut 
et qui légifère, il résultait de cette conception principielle que le 
Parlement, en tant que représentant du souverain, possédait les 
pouvoirs de celui-ci, ou plus exactement qu’il exerçait la souve¬ 
raineté populaire elle-même. C’est en ce sens et par ce motif que 
la loi était qualifiée l’expression de la volonté générale,' et aussi 
qu’elle était envisagée comme revêtue d’une force souveraine. 

De ce concept découlaient immédiatement deux conséquences : 
D’une part, le Corps législatif acquérait, dans la hiérarchie des 
organes étatiques, nn rang et une puissance d’une qualité infini¬ 
ment supérieure à celle de l’Exécutif et des juges : car, Exécutif 
et juges ne constituaient que de pures autorités, chargées d'une 
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fonction commise; le Corps législatif, lui, élevé au pouvoir de 
représenter le souverain, ne faisait qu*un avec ce dernier. C’est 
là l’origine de la primauté en France do Parlement, D’autre part, 
les distances étaient singulièrement diminuées entre le Corps 
législatif et*l’organe constituant. En réalité, il n’y avait même 
plus place, dans la conception révolutionnaire, pour une distinc¬ 
tion positive entre les deux pouvoirs législatif et constituant. 
Car, une fois qu’il est admis que par les lois le Corps législatif 
édicte la volonté générale, il devient inévitable de lui reconnaître 
la faculté d’aborder par ses lois tous les objets possibles. La 
Volonté générale, en effet, est une comme la souveraineté:quel que 
soit l’objet sur lequel elle s’exerce, elle n’admet point de puissance 
Supérieure à la sienne. Son empire s’étend aussi bien aux ques¬ 
tions fondamentales d’organisation des pouvoirs étatiques qu'à 
toute autre matière appelant de la réglementation. On est ainsi 
Conduit au système du Parlement, pouvant, selon la formule 
anglaise, « tout faire ». Il n’est donc pas surprenant que la Révo¬ 
lution — qui avait d’abord prétendu, sous l’inspiration de Sieyès, 
adopter le principe américain de la séparation du pouvoir cons¬ 
tituant et du pouvoir législatif et qui n’a cessé, en paroles, de se 
réclamer de ce principe — ait, en fait, donné au Parlement la 
uaute main sur la Constitution elle-même; ce qui a été une autre 
grande cause de la suprématie parlementaire chez nous. 

8. — Cette mainmise du Parlement sur la Constitution ressort 
déjà du fait que la Constitution de 1791 (tit. VII, art. 2) réservait 
à la Législature le pouvoir de donner ouverture à la révision. 
Rien ne pouvait donc être changé dans la Constitution que par 
la volonté du Corps législatif, quî seul avait qualité pour émettre 
Sur ce point la volonté générale. D’où la conséquence que les 
pouvoirs de l’assemblée des députés ne pouvaient être modifiés 
qu’avec la permission de cette assemblée elle-même; ce qui, 
assurément, n’était guère conforme au concept de souveraineté 
nationale, lequel exclut toute appropriation ou immutabilité de 
puissance au profit d’un organe quelconque. 

Le même enseignement ressort de l’article 5 (même titre). Ce 
texte dit que, lorsque trois Législatures successives auront émis 
le vœu d’une révision, celle-ci sera entreprise et effectuée par 
nne « assemblée de révision », assemblée spécialement élue à 
d’effet de reviser la Constitution et qui n’a d’antre pouvoir que 
celui de statuer sur les objets mis en révision, assemblée corn- 
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posée aussi d’un nombre de membres plus considérable que celui 
du Corps législatif et à laquelle ne sont pas éligibles les membres 
de la troisième Législature ayant demandé la révision. Cette 
assemblée présente donc, à ces divers égards, un caractère spé¬ 
cial, qui la différencie du Corps législatif ordinaire»; en quoi il 
semble que la Constitution de 1791 appliquait le principe de 
séparation des pouvoirs législatil et constituant. Mais toutes ces 
particularités de l’assemblée de révision s’effacent devant le fait 
que l’article 5 donnait à cette assemblée le nom de « quatrième 
Législature ». Et par là, ce texte marquait, d’une façon signiti- 
catîve, qu’aux yeux des constituants de 1791, l’assemblée dite de 
révision n’était pas d’une autre essence que les Législatures ordi¬ 
naires. Elle ne pouvait pas, en effet, être d’une autre essence : 
car, puisque les Législatures ordinaires incarnaient déjà la nation 
souveraine en exprimant sa volonté générale et en exerçant ainsi 
son pouvoir souverain, il ne restait pas possible d’instituer au- 
dessus d’elles une assemblée qui fiit investie d’une souveraineté 
plus haute que la leur ou qui énonçât une volonté générale d’une 
espèce autre que celle dont elles étaient déjà l’organe habituel. 

Il est vrai qu’en subordonnant l'entreprise de la révision au 
vœu répété de trois Législatures, la Constitution de 1791 faisait 
intervenir dans l’œuvre de préparation des réformes constitution¬ 
nelles le corps populaire des électeurs. Celui-ci acquérait ainsi, à 
l’égard des projets de révision, le pouvoir de jouer un rôle qui, 
hormis le cas de veto royal, ne lui appartenait pas à l’égard de la 
législation ordinaire : il devenait capable de dresser, par ses 
choix électoraux, une opposition à l’encontre des propositions 
révisionnistes émanées du Corps législatif. Mais, de ce pouvoir 
électoral il ne ré.sultait pour le peuple <iu’une faculté négative 
d’empêchement. Pour le surplus, le corps des citoyens n’était pas 
plus admis à se prononcer sur les changements constitutionnels 
adoptés par la quatrième Législature qu’il ne possédait le droit 
d’introduire par sa propre initiative une procédure de révision. 
La c[uatrième Législature opérait seule la révision, en statuant 
selon les principes du régime représentatif, c’est-à-dire souverai¬ 
nement, En cela encore, elle se comportait comme une Législa¬ 
ture ordinaire, c’est-à-dire comme une assemblée qui, parce 
qu’elle concentre en elle la volonté générale avec la suprématie 
qui s’y attache, ne connaît point de puissance surpassant la 
sienne. 

Ainsi, l’orientation prise, dès le départ, par notre droit public 
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louchant la qualité en laquelle le Parlement exerce le pouvoir 
législatif, portait une atteinte irréraédiabie à la distinction entre 
oe pouvoir et le pouvoir constituant. Les différences que l’on pré¬ 
tendait établir entre les deux sortes de pouvoirs perdaient la plus 
.grande partie de leur valeur, dès qu’il était posé en principe 
par la Constitution que l'assemblée législative voulait pour la 
oation en une qualité qui était la même que celle de l’organe 
Constituant. En un sens, la position du Corps législatif était même 
plus forte que celle de l’assemblée de révision ; car celle-ci n’avait 

^ formuler la volonté générale que par intermittences et à l’occa- 
* 

sion des révisions, tandis que la Législature ordinaire repré¬ 
sentait la nation et exprimait sa volonté d’une façon constante et 
habituelle. 

9. — Aujourd'hui, il y a moins de séparation encore entre les 
Qeux pouvoirs qu’à l’époque originaire de 1791. Car, non seu¬ 
lement l’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février fait 
dépendre l’éventualité de la révision de la puissance exclusive de 
Qos Chambres, seules admises à « déclarer guil ij a lien de 
deviser les lois conslifiitionnelles » ; mais encore l'opération de 
révision n’exige même plus la convocation d’une assemblée 
spécialement élue à l’effet de faire œuvre constituante. D’après 
* article 8, la révision est opérée par l’Assemblée nationale, qui, 
Assurément, est un organe constitutionnel différent des Chambres, 
dont on ne peut même pas dire qu’elle soit formée par la 
l'cunion des Chambres, attendu qu’il est de l’essence de nos 
Chambres de délibérer séparément, en sorte qu’elles ne peuvent 
Sc prêter à une réunion; mais, du moins, l’Assemblée nationale 
est une formation du personnel parlementaire; elle est la résul- 
i^nte d’une réunion, en un collège unique, des sénateurs et des 
députés qui se trouvent en fonctions au moment de sa convo- 
i^ation. Il suit de là qu’en réalité, l’œuvre de la révision dépend 
ce la volonté des majorité.s détenant la prépondérance dans nos 
Assemblées parlementaires. Si, en effet, il existe, respectivement, 
Au sein du Sénat et de la Chambre des-députés, une majorité 
Acquise à une révision déterminée, il suffit à ces deux majorités 
UC se retrouver réunies à Versailles, pour qu’elles soient assurées 
c y réaliser la réforme constitutionnelle sur laquelle elles étaient 
par avance d’accord. C’est là tout le contraire d’une séparation 
effective entre l’organe législatif et l'organe constituant. Mais la 
Mérité est que, dans le système révisionniste établi par l’article 8, 

Carré de Malberg^ 8 
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le Parlement exerce sa maîtrise aussi bien sur la Constitution 
<jue sur les lois : il est maître de la Constitution, en ce doubla 
sens qu'elle ne peut, d'abord, être modifiée sans son consen* 
lement et qu’en outre, il est capable de la modifier par sa propre 
puissance, c’est-à-dire par le seul fait que les majorités des deux 
Cbambres ont, à cet égard, des volontés concordantes. 

Les textes constitutionnels de 1875 soulignent eux-niênies cette 
maîtrise parlementaire, lorsqu’ils disent que « pour procéder à 
reinsion, les deux Chambres se réuniront en Assemblée nationale »■ 
Ils le disent par deux fois (art. 8 précité, et art, 11, loi constit. du 
16 juillet) à propos de la révision, donnant ainsi à entendre qu® 
cette assemblée est une formation particulière du Parlement. Et 
certes, la Constitution s’exprime mal en cela : car il n’est pas 
exact de dire que les Cbambres elles-mêmes entrent dans la struc* 
ture de l’Assemblée nationale. Mais ce langage défectueux est 
symptomatique : il laisse percer le sentiment de la Constitutionr 
qui est qu'au fond la révision dépend des Cbambres mêmes. Et 
eu effet, l’Assemblée nationale, toute distincte qu’elle soitjuridi' 
quement du Parlement, est un organe factice, qui ne correspond 
à aucune volonté ou puissance différentes de celles du personnel 
parlementaire. Ainsi, nouveau Maître Jacques, le Parlement 
fonctionne, à tour de rôle, comme Législature et comme Cons¬ 
tituante. Encore faut-il marquer cette particularité aggravante 
que c’est de leur seule volonté que les mômes hommes compo' 
sant les deux Chambres peuvent, à la majorilé absolue des voix 
dans chacune de celles-ci, se transformer de législateurs en cons¬ 
tituants. 

10. — Dans ces conditions, l’on s’explique sans peine que les 
fondateurs de la Constitution de 1875 n’aient pas été portés 
donner à leur œuvre une ampleur considérable. A quoi bon multi' 
plier des prescriptions constitutionnelles dont le sort doit, en défi' 
nitive, dépendre, aussi bien que celui des prescriptions légisU* 
tives, delà puissance parlementaire? On comprend les Constitution!* 
détaillées en Amérique, où le pouvoir de révision est le privilè^® 
d’une volonté plus haute que celle du législateur. Dans un syslèm® 
révisionniste tel que celui consacré chez nous en 1875, les pr?' 

4 

cautions qui auraient consisté, de la part de la Constitution, 
régler par elle-mèrae telles ou telles matières en vue de les sous' 
traire au législateur ordinaire, n’eussent été que médiocrement 
efficaces. Nos majorités parlementaires auraient gardé la ressourc® 
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Deparveniren Assemblée nationale aux résultats qu’il ne leur était 
p2s possible d'oblenir par la voie législative. 

Mais le laconisme de la Conslitution de 1875 doit être expliqué 
P^r une autre raison, plus profonde encore. 11 faut le rattacher 
Surtout à Tétât d’esprit qui, en 1875., a amené les constituants ù 
faire revivre, avec Tidée de représentation de la nation par ses 
®itis, le concept révolutionnaire du Parlement formulant souve- 
‘‘finement la volonté générale. Une fois ce concept rétabli, les élé- 
Dienls d’une distinction tranchante entre la Constitution et les lois 
ordinaires s’évanouissaient du même coup. Car, de meme qu’il n’y 
avait plus place pour une puissance supérieure à la puissance 
*’eprésentalive parlementaire, de même aussi Ton n’aperçoit pas 
Comment il serait demeuré possible d’admettre, pour une matière 
tJUelconque, l’existence et les droits réservés d’une volonté géné- 
*■316 qui aurait été autre que celle dont le Parlement était reconnu 
•organe attitré et'normal. A défaut de la possibilité de distinguer 
ontre deux sortes de matières correspondant à deux sortes de 
''o’iontés différentes, Toppositiou entre pouvoir constituant et pou¬ 
voir législatif devait donc forcément s’atténuer, et même elle linis- 
sait par devenir imperceptible. Quel que fût Tobjel à la réglemen¬ 
tation duquel la volonté nationale serait désormais appelée à 
s’appliquer, il était impossible de trouver ou de concevoir, au- 
dessus du Parlement, un organe quelconque qui aurait statue 
Comme titulaire d’une puissance primordiale dominant la sienne; 
et inversement, il apparaissait comme logique et naturel de laisser 
Intervenir, en toute matière donnant lieu à Tadoption de règles 
nouvelles, le Parlement, qui est le représentant qualifié, habituel 
et permanent, de la volonté de la communauté nationale. Il n’est 
pas douteux que ce point de vue n’ait influé sur nos constituants 
de 1875 : car lui seul peut expliquer, d'une façon pleinement 
rationnelle, la brièveté de leur œuvre. S’ils n’ont pas jugé néces¬ 
saire d’amplifier le contenu du statut organique qu’ils donnaient 
peuple français, ç’a été, avant tout, parce qu’ils étaient pénétrés 
de Tidée que le Parlement était là pour pourvoir désormais, d’une 
'iH’on constante, à toutes les questions qui appelleraient de la 
règlementation à édicter par représentation de la volonté natio¬ 
nale. Ces vues qui avaient inspiré les constituants en 1875, n’onl 
fait que se fortifier depuis lors : on n’en trouve pas seulement la 
preuve dans le fait que la Constitution a été laissée, par les Législa¬ 
tures qui se sont succédé depuis sa fondation jusqu’à nos jours, 
dans son état embryonnaire du début; mais on la trouve aussi 
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dans la déconstitutionnalisation qui a été opérée en 1884 sur un© 
portion relativement considérable de son dispositif et qui a en 
pour effet d’amoindrir encore son domaine matériel déjà si réduit. 

li. — On peut certes discuter le concept qui fait du Parlement 
le représentant du souverain. Rousseau, qui faisait coïncider la 
souveraineté avec la volonté générale, a montré péremptoirement 
que la volonté générale ne se représente pas {Contrat socîcth 
liv. II, ch. 1; liv. ÏII, ch. 15).j Du moins. Ton ne peut con¬ 
tester qu'une Constitution qui identifie la volonté générale avec 
la volonté parlementaire, n’enlève à la distinction des lois cons¬ 
titutionnelles et des lois ordinaires sa base principale, qui est 
la reconnaissance et la mise à part d’une puissance et d'une 
volonté supérieures à celles du législateur. En tout cas, cette 
Identification a eu pour effet de renforcer singulièrement la pri¬ 
mauté que délient, dans le système constitutionnel de 1875 et 
parmi nos divers organes étatiques, le Parlement. De toutes les 
causes de cette primauté actuelle, la plus considérable, en effet, 
est celle qui découle de la puissance dont disposent nos Chambres 
à l’égard- de la Constitution. La constatation de cette sorte de 
puissance parlementaire ajoute ainsi un nouvel argument, parti¬ 
culièrement concluant, à tous ceux qui concourent à prouver que 
la Constitution de 1875 a fait sien le concept de la loi expres¬ 
sion de la volonté générale. Or, cette constatation s’impose, oD 
va le voir, sous un double rapport, 

O 

O O 


i2. — En premier lieu, la brièveté des prescriptions consti¬ 
tutionnelles de 1875 a eu pour conséquence d’élargir, dans une 
mesure considérable, le domaine matériel du pouvoir législatif 
appartenant aux Chambres, au détriment de celui qui aurait pu 
être réservé spécialement au pouvoir constituant. C’est là une 
première manifestation très sensible de la décadence actuelle de 
la distinction entre ces deux pouvoirs, La Constitution de 1875 
ne renferme, en effet, que des dispositions concernant — ainsi 
que l’indiquent les rubriques mêmes des trois lois dont elle se 
compose — « l’organisation » et « les rapports des pouvoirs 
publics », plus exactement des Chambres et de l’Exécutif. Encore 
s’est-elle montrée, sur ces points mêmes, fort réservée. 
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Pour ce qui est de rorganisatioQ, elle a passé la maÎD au 
Parlement, c’est-à-dire à la législation simple, à peu près intégra¬ 
lement, en ce qui concerne la Chambre des députés. Elle s’est 
Contentée de poser en principe que cette Chambre « est nommée 
par le suffrage universel Pour tout le surplus, l’article l*'" de 
la loi constitutionnelle du 25 février renvoie à une loi ordinaire, 
M^i a été celle du 30 novembre 1875 sur l’élection des députés, 
luette loi est le véritable statut d’organisation de la Chambre des 
^*^putés, car il a fallu qu’elle règle, quant à cette Chambre, tous 
points autres que celui de rélectîon au suffrage universel, 
b-lle s’est donné, pour ce motif, et elle mérite certes amplement 
le nom de loi « organique » ; mais il va de soi que son contenu 
a a rien de constitutionnel, comme aussi toutes les matières 
auxquelles elle touche se sont trouvées placées, dès le début, 
uans la dépendance du pouvoir législatif du Parlement. La loi 
ue révision du 14 août 1884 a adopté la même méthode quant à 
l’autre Chambre : elle a fait passer en bloc la matière de l’organi¬ 
sation du Sénat à la législation ordinaire. 

Pareillement, pour ce qui est des rapports entre les organes 
Constitués, la Constitution de 1875 s’en est tenue à des énoocia- 
bons succinctes et rudimentaires. Si nous envisageons, par 
exemple, la question si importante de la responsabilité politique 
■oe l’Exécutif au regard du Parlement, nous vojmns que l’article 6 
la loi constitutionnelle du 25 février, qui met cette responsa¬ 
bilité à la charge des ministres, se borne à en poser le principe, 
bans des termes d’une ampleur qui est assurément significative, 
biais sans y ajouter de précision d’aucune sorte. Ce texte ne spé¬ 
cifie pas, comme par exemple l’article 54 de la Constitution de 
Weimar, que les ministres ne sont tenus de se retirer que devant 
bne manifestation expresse de défiance de la majorité parleraen- 
laire. Surtout, il ne règle, en aucune mesure, la procédure de 
biise en œuvre de la responsabilité ministérielle : le régime des 
*Qterpellations, qui sont, chez nous, le procédé normal par lequel 
elle est mise enjeu, n'est fixé que par les règlements des Chambres, 
c est-à-dire par les règles de statuts intérieurs qui, n'étant que 

1J * > 

'Oeuvre respective de chacune des assemblées, n’ont même pas 
^'aleur de lois. 

13. — La Constitution laisse donc beaucoup à faire à nos 
'chambres en ce qui concerne l’organisation même des pouvoirs. 
^’est ainsi que nous avons déjà vérifié précédemment qu’elle leur 
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avait remis la puissance d’opérer par leurs lois la répartition» 
entre elles et TExéculif, des matières législatives et réglementaires. 

En dehors des questions autres que celles d’ordre organique, 
elle n’est pas seulement brève, mais la vérité est qu’elle laisse 
toute puissance au Parlement. La position qu’elle a prise en 
cela est bien différente de ce que l'on observe dans les Etats où 
le statut constilulionnel est envisagé comme l’œuvre du souve- 
rain, tandis que la Législature, de qui émanent les lois ordinaires, 
ne fonctionne que comme simple autorité, exerçant une compé¬ 
tence commise et, par conséquent, essentiellement sujette à 
limitation. Dans les Etats où a prévalu ce dernier concept, la 
Constitution a une tendance à prendre du développement : car 
ellç est portée à édicter par elle-même et à faire entrer dans son 
dispositif, non seulement toutes les pre.scriptions ayant une portée 
organique, mais encore toutes celles se rapportant à des matières 
quelconques sur lesquelles elle entend soit se réserver un pouvoîi' 
exclusif de réglementation, soit fonder des principes qui s’impo¬ 
seront au législateur et qui conditionneront et limiteront la puis¬ 
sance législative de celui-ci. Tel est le cas notamment des Cons¬ 
titutions des Etats de TUnion américaine du Nord : l’on n’v trouve 
pas seulement des règles relatives aux organes étatiques et aux 
rapports des citoyens avec les gouvernauts, mais aussi des règles 
louchant au droit administratif, au droit pénal et à d’autres 
objets encore. Les Constitutions de cette sorte ont mérité le nom 
de Constitutions rigides : iioii pas seulement parce que leur qua¬ 
lité de lois constitutionnelles les soustrait aux entreprises du 
législateur, mais aussi à raison de l’importance de leur contenu, 
dont les dimensions font que tout un corps de règles juridiques 
se trouve mis à part de la législation courante et bénéficie d’une 
stabilité renforcée, qui est due à ce que ces règles ne peuvent être 
modifiées qu’au moj'en d’une procédure spéciale aboutissant 
une décision de l’organe constituant. 

La Constitution de 1875 est bien trop brève pour qu’on puisse | 
la qualifier de rigide. Elle se caractérise, au contraire, par un® 
grande souplesse, qui vient de la largeur des pouvoirs de régle¬ 
mentation qu’elle a laissés au Parlement, lù’igeant le Parlement 
en représentant de.la volonté générale, elle lui abandonne le soin 
et la puissance de créer par ses lois tout l’ordre juridique national, 
à la seule exception des quelques règles organiques, qu’elle n ^ 
pu éviter de consacrer par des textes constituants. En vérité, ce 
n’est point là de la séparation entre pouvoir constituant et pou- 
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''oir légivslatif : c’est bi en plutôt rétablissement d’un régime de 
toute puissance quasi absolue du législateur. La Constitution de 
est, en un sens, moins une manifestation de volonté suprême 
90 Un acte d’abandon ù une volonté parlementaire qu’elle rend 
3insi égale à celle même des constituants. Le trait qui distingue 
cotte Conslitution, est moins dans ce qu’elle a essayé de dire que 
dans sa façon de ne point parler. 


— Ce silence des textes constitutionnels de 1875 est notam¬ 
ment à remarquer en ce qui concerne les droits individuels des 
particuliers dans leurs rapports avec les organes et autorités éta¬ 
tiques. Sans doute, il faut, à l’égard de ce que Ton appelle les 
libertés publiques, faire la part de la confiance qu’ont mise le s 
auteurs de notre Constitution dans la force des idées et des mœurs 
politiques suscitées en France par les principes de 1789. Toule- 
tois, il faut aussi convenir qu’en comptant ainsi sur les traditions 
et sur l’état d’esprit du peuple français et en s’abstenant de déter¬ 
miner par des textes précis les droits réservés aux citoyens, ils 
Ont continué, ici encore, à faire acte d'abandon plutôt que de 
pouvoir constituant. Nous avons déjà observé (p, 108) que la 
tradition, quelle que soit la force des obstacles qu’elle est capa- 
nle d’opposer, en fait, aux Législatures, ne suffit point à lier jurî- 
oiquement le législateur. Soutenir que les droits des Français 
puisent leur valeur présente dans les précédents coutumiers venus 
ue la Déclaration originaire de 1789, c’est reconnaître que la 
t^onstitulion de 1875 ne les a pas constitutionnellement garantis. 

Mais ce n’est pas seulement sur la tradition que s’est reposée 
m Constitution de 1875 en cette matière. Son abstention a aussi 
pour cause le concept qui a été réintroduit par elle dans notre 
oroit public touchant la qualité en laquelle le Parlement légifère: 
Un concept d’où il résultait, en effet, que, dans la question des 
droits individuels, la Législature, parce qu’elle exprime la volonté 
générale, est aussi qualifiée qu’une Constituante pour poser des 
ï'égles, qui, d’une façon comme de l’autre, sont envisagées comme 
des manifestations représentatives de cette volonté souveraine. 
Eu d’autres termes, la Constitution de 1875 s’en est remise au 
Parlement pour la réglementation des droits à réserver aux parti¬ 
culiers. En quoi elle n'a fait que suivre la méthode qui avait été 
employée, dès le début, par la Constitution de 1791. 

Celle-ci, il est vrai,prescrivait, en son titre que « le pouvoir 
législatif ne pourrafaireaucunes loisquiportent atteinte et mettent 
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obstacle à l’exercice des droits naturels consignés dans le présent 
titre et garantis par la Constitution ». Mais, d’une part, la Consti¬ 
tution de 1791 laissait sans sanction cette prohibition limitalrice 
imposée au Corps législatif; notamment, elle n’organisait aucun 
moyen juridique permettant aux intéressés de former un recours, 
pour cause d’inconstîtutîonnalité, contre les lois qui léseraient les 
droits qu’elle prétendait leur avoir « garantis ». Et, d’autre part, 
la suite de ce meme litre I®'“ réservait au Corps législatif le pou¬ 
voir de déterminer par ses lois les restrictions que comportent, à 
l’encontre de l’exercice de la liberté individuelle, soit les exigen¬ 
ces de « la sûreté publique », soit le respect dû aux <c droits d’au¬ 
trui », soit enfin, et d’une façon générale, la nécessité de défendre 
l’ordre public ft contre les actes qui seraient nuisibles à la société » : 
ce qui revenait à donner au législateur une faculté illimitée d’ap¬ 
préciation et de décision pour la réglementation des conditions 
d’exercice, de l’étendue et, finalement, de la consistance meme 
des franchises reconnues aux cîtovens. 

Pas plus que la Constitution de 1791, nos Constitutions ulté¬ 
rieures n’ont précisé, d’une façon catégorique, à l’encontre du 
législateur, la portée effective des droits individuels des Français. 
Leurs dispositions à cet égard s’analysent, comme celles de la 
Déclaration de 1789, en des énonciations de principes plutôt qu’en 
des consécrations expresses de droits, c’est-à-dire de pouvoirs 
juridiques individuels susceptibles d’être invoqués par les inté¬ 
ressés devant un juge et de faire l’objet d’une reconnaissance juri- 
dîctiorrnelle qui en assure le respect. On a bien dit que les prin¬ 
cipes contenus implicitement dans les dispositions constitution¬ 
nelles qui dressaient la liste des droits des Français, ont eu pour 
le législateur la valeur de directives auxquelles il ne devait point 
contrevenir. Mais, faute d’avoir tracé nettement les contours des 
droits qu’elles se bornaient à énoncer, nos Constitutions ont, en 
réalité, laissé législateur maître d’opérer, sous sa propre ap¬ 
préciation, la mise en œuvre de leurs principes relatifs aux libertés 
individuelles, de dégager par ses lois les conséquences qu’il con¬ 
vient d’en déduire, et, par suite, de régler de sa libre puissance 
les droits dont l’organe constituant n’avait fait qu'ébaucher la 
détermination. En sorte que juridiquement le rôle du juge, en ce 
qui concerne ces droits, a consisté à appliquer non plus les maxi¬ 
mes principielles, abstraites et vagues, qu’avait énoncées la Cons¬ 
titution, mais seulement les textes législatifs qui sont venus donner 
à ces maximes une réalisation positive. 















I 




* 




tlSTlKCTION ENTKE LOLS CONSTITUTIONNELLES ET ORDINAIRES. 121 

Tels étaient les précédents traditionnels, devant lesquels se 
sont trouvés placés les constituants de 1875. Or, du moment qu’il 
était devenu de tradition que le Corps législatif fixe par les lois 
le qiiale et le quantum des droits individuels à déduire des prin¬ 
cipes de 1789, on ne saurait s’étonner que les auteurs de la Cons¬ 
titution de 1875 se soient abstenus d’aborder à nouveau ce sujet. 
Les principes de 1789 étaient trop connus, trop incontestés, pour 
9 uil fut besoin de les rappeler; et quant à leur mise en oeuvre. 
On était habitué à considérer que c’était là affaire de législation. 
Le rôle du Parlement en cette affaire ne pouvait s’amoindrir 
sons un régime où inévitablement la prépondérance parlemen¬ 
taire était appelée à grandir. Sur ce point, comme sur tant 
d’autres, la Constitution de 1875 s’en est remise, par son silence, 
3 la puissance législative des Chambres. 

■ 

15. — Depuis qu’une campagne, sourde ou avouée, s’est 
ouverte en béance contre la toute puissance parlementaire, l’un 
des moyens emp]o 3 'és pour restreindre cette haute puissance a 
consisté à revendiquer pour les particuliers le droit de se pour- 
voir, tout au moins par voie d exception, contre les lois qui por¬ 
teraient atteinte à Tun des droits individuels qui leur sont réser- 
'’és par l’ordre constitutionnel en vigueur. La thèse qui a été 
Soutenue en ce sens, se résume dans l’affirmation qu’il appar¬ 
tient à tout juge saisi d’un litige de s’assurer, avant d’appliquer le 
texte de loi qui solutionne l’espèce litigieuse, que la disposition 
Contenue dans ce texte n’entre pas en contradiction avec une 
prescription constitutionnelle. Si le juge estime que le texte 
législatif applicable à l’espèce a violé la Constitution, il doit, a-t- 
cn dît, refuser d’en faire application, attendu que, dans ce con- 
11 ît entre deux lois douées de puissance inégale, il s’impose 
d’admettre que la loi du degré plus élevé, c’est-à-dire la loi cons- 
htutiûnnelle, doit prévaloir sur la loi ordinaire, qui est de qualité 
fï^oindre. Cette doctrine implique que les tribunaux sont appelés 
par la nature même de leur fonction à appliquer aussi bien les 
lois constitutionnelles que la législation simple: elle implique 
•iiême qu’il rentre dans leur office d’interprêter la Constitution, 
en vue de résoudre les difficultés qui peuvent s’élever sur la 
portée de ses dispositions, notamment en tant qu’il s’agit d’appré¬ 
cier si telle de ses dispositions interdisait ou non au législateur 
O édicier la prescription dont l'espèce litigieuse actuelle appelle- 
cail sans cela l’application immédiate. Ainsi se trouverait limitée 
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la puissance du législateur par la faculté qu’aurait le juge de 
mettre hors fonction les lois qui contreviennent à la Constitution, 
telle qu’elle est interprétée par l’autorité juridictionnelle elle- 
inênie. 

On verra plus loin les objections capitales que suscitent les 
principes généraux du droit public français à rencontre de la 
tlièse qui prétend trouver dans la notion même de pouvoir juri¬ 
dictionnel la justification d’un droit et d’un devoir, pour le juge, 
de contrôler la constitutionnalité des prescriptions émises par 
les lois. Pour le moment, il suffit d’observer que, même si cette 
thèse était fondée en soi, elle demeurerait dénuée d’intérêt pra¬ 
tique, dans l’état actuel de la Constitution française, attendu que 
la Constitution de 1875, n’ayant pour contenu que des règles 
d’organisation des pou%'oirs et étant totalement muette sur le 
statut juridique des particuliers, ne fournit pas à ceux-ci la ma¬ 
tière de recours pour cause d’inconstitutionnalité contre les lois, 
ni davantage au juge l'occasion de relever des conflits entre les 
lois applicables à leurs différends d’ordre privé, ou à leurs litiges 
avec l’Ktal, et les textes constitutionnels. 


16. — Les auteurs qui s’efforcent d’introduire en France l'ins¬ 
titution du contrôle juridictionnel sur les lois, ont bien senti 
qu’en l’état de notre Constitution, leurs efforts étaient condamnés 
à demeurer dénués d’effet utile. Dans le but de remédier à 
l’indigence de la Constitution de 1875 en Ce qui concerne le droit 
des particuliers et pour ouvrir à ceux-ci la possibilité, qui leur a 
totalement fait défaut jusqu’ici, de former contre les lois des 
reconrs fondés sur des griefs d’inconslitutîonnalité, certains 
auteurs ont recouru à un moyen audacieux, qui consiste à soute¬ 
nir que ce n’est pas seulement dans les textes constitutionnels 
que le juge doit puiser les éléments d’appréciation de la validité 
des lois. C’est ainsi que nous avons vu poindre récemment une 
doctrine suivant laquelle la puissance législative du Parlement 


serait juridiquement limitée, d’une part, par des principes qui, 
bien que non inscrits dans la Constitution, peuvent, a-t-on dit, 
et meme doivent être regardés comme formant la base implicite 
de tout notre système de droit public et étatique, par exemple le 
principe de la séparation de.s autorités administratives et judi¬ 
ciaires, celui de la hiérarchie des fonctionnaires, etc., et, d’autre 
part, par des principes d’un ordre plus élevé encore, (}ui sont 
ceux dont l’école des Doctrinaires disait, il y a un siècle, qu’ils 
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dirent leur supériorité transcendante de la plus haute de toutes 
souverainetés, celle de la justice et de la raison, en sorte qu’ils 
dominent non seulement le législateur, mais la Constitution elle- 
nième. Les défenseurs de ces idées ajoutent que c’est au juge 
^lu’i] appartient, à l’occasion et au cours des litiges dont il est 
saisi, de rechercher, de reconnaître et de formuler ces principes 
fondamentaux ou suprêmes, comme aussi de dénier la légitimité, 
et le droit ù être appliquées, aux lois qui les auraient méconnus. 


17. — En somme, cette thèse revient à dire que nos tribunaux 
sont appelés à faire par leurs jugements la Constitution qui nous 
nianque présentement. Il suffit d’énoncer cette conclusion pour 
démontrer ce qu’ont d’inacceptable les idées d’où elle découle. 
Elle se heurte à la conception traditionnelle du pouvoir juridic¬ 
tionnel, telle qu’elle a été introduite par la llévolutioii et main¬ 
tenue, depuis lors, dans notre droit public. De cette conception 
qui a engendré chez nous l’un de ces principes mêmes qui vien¬ 
nent d’être invoqués et caractérisés comme base du droit public 
français, il résulte que le juge, ayant pour premier et inéluctable 
devoir juridique d’appliquer les lois, ne saurait — comme le spé¬ 
cifie l’article 127 du (iode pénal — pour des motifs pris en dehors 
de la législation elle-même, se refuser à tenir compte d’une loi qui 
a été régulièrement promulguée. Admettre que les tribunaux puis¬ 
sent mettre les lois hors d’application par cela seul qu’ils leur 
Opposeraient des causes d’invalidation tirées de principes ou de 
préceptes dont ils seraient maîtres de dresser la liste et d’établir 
la supériorité en vertu de leur libre appréciation, ce serait, en 
réalité, leur conférer sur l’tcuvre du législateur une faculté d’exa- 
nien et de censure qui, finalement, ferait dépendre l’efficacité de 
toute celte œuvre de leur puissance discrétionnaire. Cette puis¬ 
sance deviendrait même illimitée : car il n’est guère de loi intro¬ 
duisant des innovations ou des réformes importantes qui, dans 
ces conditions, ne se prêterait à quelque contestation portant sur 
Sa légitimité; et le juge, pour peu qu’il soit hostile à une nouveauté 
législative, parviendrait trop souvent à faire valoir quelque raison 
d’ordre soi-disant supérieur qui lui fournirait le moyen de se sous¬ 
traire à son application. Comment croire que l’autorité juridic¬ 
tionnelle possède, dans notre droit public, une telle puissance, la 
puissance de contrecarrer et de paralyser les décisions législa¬ 
tives des Chambres, alors que cette autorité n’est même pas 
uomniée par les textes constitutionnels de 1875? Et, s’il ressort 
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ainsi manirestement de cotte prétérltion du pouvoir judiciaire que 
la Constitution de I87ô a placé les juges dans la même position 
de subordination que les autorités administratives vis-à-vis du 
législateur, comment pourrait^on souscrire à la thèse des auteurs 
qui prétendent qu’il serait aujourd’hui au pouvoir de nos tribu¬ 
naux de renverser tout notre ordre hiérarchique constitutionnel, 
remontant jusqu’aux origines révolutionnaires, par le seul moyen 
d’une évolution de jurisprudence, laquclleconsisterait de leur part 
à affirmer leur droit de scruter la légitimité des lois en vue d’ap¬ 
précier si, d’après leurs propres conceptions morales, sociales ou 
autres, elles méritent application, et qui leur permettrait ainsi de 
s’égaler, de leur propre mouvement, au législateur? 

18 . — Concluons donc que, dans la controverse si vive qui 
règne présentement chez nous sur la possibilité d’un contrôle 
juridictionnel de la constitutionnalité des lois, il ne pourrait, en 
tout cas, être question pour les tribunaux de rejeter l’application 
d’une loi pour cause d’inconslitutionnalité que s’il était établi 
par eux que cette loi a violé une disposition textuelle de la Cons¬ 
titution en vigueur. Or, il est certain que les textes constitution¬ 
nels de 1875 ne contiennent pas de dispositions qui soient de 
nature à fournir aux tribunaux l’occasiou de relever de telles vio¬ 
lations à l’encontre des lois dont les litiges intéressant les parti¬ 
culiers mettent en jeu l'application. La brièveté de notre Consti¬ 
tution fait donc que la campagne entreprise de nos jours en 
France pour limiter la puissance parlementaire par l’introduc¬ 
tion d'un contrôle des tribunaux sur la constitutionnalité des lois 
ne peut aboutir à des résultats pratiquement utiles. Pour parvenir 
à une limitation effective de la puissance législative de nos Cham¬ 
bres, il faudrait que notre Constitution prît une consistance nou¬ 
velle et que, de simple statut d’organisation des pouvoirs qu’elle 
a été depuis 1875, elle fût transformée en un corps de règles sta¬ 
tutaires qui comprendrait, sur toutes les matières que l’organe 
constituant entend se réserver à lui-même, tous les principes qui 
lieront le législateur et qui borneront sa compétence. Alors, il y 
aurait place pour un contrôle juridictionnel consistant à confronter 
les lois avec les textes constitutionnels et destiné à imposer au 
législateur le respect de l’ordre juridique supérieur établi par la 
Constitution. Alors aussi, les citoj^ens trouveraient, grâce aux 
principes positifs et précis formulés par la Constitution quant à 
leur droit individuel et grâce au contrôle dont ces principes ren- 
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«raient les lois susceptibles, cette protection effective contre la 

"È 

puissance du législateur qui leur fait actuellement défaut. Mais il 

va sans dire qu'une telle transformation ne saurait être réalisée 

par voie de décisions jurisprudentielles ; elle nécessiterait une 

procédure constituante de révision. Et le recours aux formes 

■ 

d’une révision serait d’autant plus nécessaire qu’une réforme de ■ 
cette sorte aurait une portée singulièrement profonde : car elle 
uiodifierait entièrement le concept fondamental qui a fait qu’en 
lf^75, nos constituants, s'abandonnant à la puissance future du 
l^arlement, envisagé comme l’organe qui exprime la volonté géné- 
raie, ont réduit leur œuvre à n’être qu’un minimum de Constitu¬ 
tion, 

Ce n’est point, d’ailleurs, que l'insertion dans la Constitution 
de textes limitant la puissance des Législatures soit inconciliable 
avec la conception qui rapporte à la volonté générale et à la sou¬ 
veraineté du peuple les lois émanées de ces assemblées représeu- 
talives. On pourrait fort bien concevoir que, par la Constitution, 
le peuple s'impose, à lui et à ses Législatures, telles ou telles res¬ 
trictions, notamment au regard de ses membres individuels : en 
particulier, il pourrait s’imposer de ne toucher aux libertés réser¬ 
vées aux citoyens dans la Constitution que par la voie de révi¬ 
sions constitutionnelles, soumises à des conditions spéciales, plus 
rigoureuses et plus difficiles à remplir que celles qui suffisent 
pour l’adoption des lois ordinaires. Le peuple en cela n’abdique¬ 
rait pas sa souveraineté, puisqu’il ne se trouverait lié que par sa 
propre volonté : rauto-limitation n’esl pas la négation du pouvoir 
Souverain, mais bien l’un des attributs et l’une des marques de ce 
pouvoir. Ainsi verrait-on se rouvrir la possibilité d’un contrôle 
juridictionuel s’exerçant à l’effet d’arrêter l’application des lois 
ordinaires faites au mépris d’une disposition constitutionnelle. 
C’est en s'inspirant de ces idées que le principal théoricien de la 
souveraineté populaire au temps de la Révolution, Sieyès, combi¬ 
nait avec sa définition du régime représentatif — dans lequel, 
disait-il, le peuple lui-même veut par ses représentants — l'insti¬ 
tution d’une jurie constitutionnaire, qui aurait eu pour mission 
d’annuler les lois enfreignant la Constitution. Et les vues de 
îiieyès sur ce point étaient correctes : car, dans tout Etal de 
droit, la souveraineté, populaire ou autre, ne peut s’exercer que 
dans les formes et sous les conditions fixées par l’ordre juridique 
en vigueur. 

Il n’en demeure pas moins vrai qu’une révision qui aurait pour 
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ol)jet de transformer les lois de 1875 en une Constitution détaillée 
et rigide et de soumettre la lé'gislation ordinaire à un contrôle 
juridictionnel de validité, bouleverserait, en même temps que nos 
traditions nées à l’époque révolutionnaire, les bases mêmes de 
notre régime constitutionnel et parlementaire actuel. Non seule- 
ment elle aurait pour effet, ainsi qu’il vient d’être dit, de détrôner 
le Parlement de la liante position qui résulte pour lui de l’étendue, 
presque illimitée au point de vue matériel, que sa puissance légis- 
, lalive tire de la brièveté de la Constitution. Mais encore, si le 
sort des lois devait dépendre du jugement porté sur leur validité 
par une tierce autorité, cette réforme dépouillerait le Parlement 
■ d’un autre privilège qui, à Theure présente, forme l’un des traits 
principaux de sa primauté et dont il va maintenant être parlé : à 
savoir le pouvoir qu’il a reçu, en 1875, de déterminer par lui-même 
ce que la Constitution lui permet ou non tle faire, et, par consé¬ 
quent aussi, le pouvoir de décider, sous sa propre appréciation, 

de la constitutionnalité des lois soumises à ses délibérations. 

# 

O 


19. — On peut reprocher à la Constitution de 1875 d’avoir, par sa 
brièveté, amoindri ù l’excès la séparation des deux pouvoir-s cons¬ 
tituant et législatif. Mais on ne pourrait pas reprocher à ses 
auteurs d’avoir manqué de logique en abrégeant leur œuvre. La 
brièveté même de la Constitution de 1875 donne à penser que ses 
fondateurs se sont bien rendu compte <lu peu d’utilité qu’aurait 
eu l’amplification de son contenu. Il eût été vain de corser ce con¬ 
tenu et de lui donner grande envergure, alors que le Parlement 
devait avoir, sur nos lois constitutionnelles, la haute main. Nous 
touciions ici au second aspect, annoncé plus haut (p. 116), de la 
puissance parlementaire sur la Constitution. 

Déjà il a été noté que l’article 8 de la loi constitutionnelle du 
25 février fait dépendre le maintien ou la modification de notre 
Constitution de la volonté parlementaire. D’après ce texte, les 
Chambres seules peuvent donner ouverture à une révision, ce 
qui implique que la Constitution ne peut être retouchée qu’avec 
leur consentcinent. Et quant à l’accomplissement meme de la révi¬ 
sion, il suffit que, dans chaque Chambre, il y ait une majorité 
acquise en faveur d’un projet révisionniste, pour que l’on puisse 
affirmer que la révision est faite d’avance : car ces deux majorités 
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oe députés et de sénateurs n’auront qu’à décider leur réunion en 
Assemblée nationale pour parfaire la révision projetée, sans 
qu’aucun obstacle puisse leur être opposé du dehors. Bien 
entendu, il n’est pas à supposer que les majorités parlementaires 
puissent s’engager dans des entreprises revisioniibsles qui sou¬ 
lèveraient contre elles un fort mouvement il’opinion dans le 
pa>s. Il n’en est pas moins vrai qu’elles ont juridiquement la 
puissance d’exprimer, à cet égard, par elles-mêmes, la volonté 
nationale, et cela sans même qu’il soit réservé au corps des 
citoyens d’exercer son influence sur la révision par la voie d’élec¬ 
tions générales faites en vue de celle-ci. Les constituants de 1S75 
Ont, à un plus haut degré encore que leurs aînés de 179), con¬ 
sacré la maîtrise du Parlement sur la Constitution, puisqu’ils 
n'ont même pas subordonné la révision à un renouvellement spé¬ 
cial de la Législature. 

Finalement, il est permis de dire que toute notre organisation 
constitutionnelle repose, au fond, sur la puissance parlementaire. 
Kn cela, le concept de la représentation du souverain par le Par¬ 
lement, qui nous était apparu déjà comme ayant été la source, 
en 1875. des pouvoirs législatifs si considérables reconnus aux 
Cliambrés, se précise et s’affirme bien davantage encore. La pri¬ 
mauté du Parlement s’en trouve fortement accrue. Le caractère 
souverain de cette primauté, depuis 1875, résulte, avant tout, du 
fait qu’il n’est pas d’autorité dont le titre et les pouvoirs ne puis¬ 
sent être modifiés par l’effet de la volonté révisionniste des Cham¬ 
bres : rien que pour ce motif, il est clatr notamnient que notre 
Parlement domine de haut l’Exécutif, pris jusqu’en la personne de 
son chef. Parmi les multiples causes de la suprématie actuelle du 
Parlement français, il n’cn est pas de plus forte que celle-là. Lui 
est maître de sa propre situation, à laquelle il ne peut être apporté 
de changement que par sa propre volonté : toutes autres autorités 
relèvent de lui, par le pouvoir révisionniste qu’il possède sur elles. 
En fin de compte, la Constitution tout entière est dans sa main. 

20. — De cette puissance du Parlement sur la Constitution il 
l'essort, d’autre part, que l’introduction d’un contrôle juridiction¬ 
nel de constitutionnalité des lois ne pourrait pas, dans l’état de 
notre droit public, avoir lefficacité qu’elle a dans d’autres Etats. 
En Amérique, la décision de justice qui déclare une loi inconstitu¬ 
tionnelle, a pour elTet d’élever, à l'encontre de la volonté de la 
Législature ainsi frappée d’opposition, une barrière qui demeure 
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pour elle infranchissable, attendu que la Législature est impuis¬ 
sante à modifier par elle seule la Constitution. De même, dans les 
Etat^ où la Constitution peut bien être modifiée par le Parlement, 
mais sous la condition d’un vote émis par une majorité renforcée, 
des deux tiers ou des trois quarts, la déclaration d'inconstitution' 
nalité d’une loi fait naître contre cette loi un obstacle, sinon in¬ 
surmontable, du moins difficile à surmonter, car Î1 n est pas aisé 
pour la Législature d’atteindre le nombre surélevé de suffrages 
exigé pour les modifications â la Constitution. Chez nous, au con¬ 
traire, le Parlement, s’il se heurtait à une déclaration juridiction¬ 
nelle d’inconstitutionnalité, pourrait, sans grande difficulté, triom¬ 
pher de cette résistance : les majorités parlementaires qui ont 
adopté la loi paralysée par une sentence de l’autorité judiciaire, 
n’auraient, pour faire prévaloir leur volonté, qu’à confirmer en 
Assemblée nationale la décision ou mesure qu’elles avaient prise 
d’abord par voie simplement législative et dont la validité a 
été contestée par les tribunaux. Sans doute, une réunion en 
Assemblée nationale est un événement dont la gravité ne peut 
passer inaperçue : il reste pourtant qu’une majorité parlemen¬ 
taire bien décidée demeurerait capable d’imposer sa volonté, en 
dépit de l’échec qu’elle aurait subi devant l’autorité judiciaire. 
Dans ces conditions, il est probable que celle-ci hésiterait beau¬ 
coup à prononcer des refus d’application contre les lois pour 
cause d’inconstitutîonnalité. Un tribunal, si haut placé et forte¬ 
ment organisé qu’on le suppose, ne serait guère porté à engager 
contre le Parlement une lutte qui serait manifestement très iné¬ 
gale, puisque le Parlement pourrait toujours, s’il y tenait, avoir 
raison de l’opposîtiori formée par les juges. Il arriverait pour 
l’institution du contrôle juridictionnel sur les lois ce qui est arrivé 
pour le droit présidentiel de demander aux Chambres une nou¬ 
velle délibération de la loi par elles adoptée : l’Exécutif ne s’cst 
jamais risqué à faire usage de ce pouvoir, parce que les supério¬ 
rités qu’a sur lui le Parlement ne lui en laissaient point prati¬ 
quement le moyen. Enfin, et du point de vue de la plus simple 
logique, on n’aperçoit pas comment le juge pourrait prétendre 
obliger de Parlement à se maintenir dans l’observation d’une 
Constitution que la majorité parlementaire est capable de chan¬ 
ger. 

Il faut donc reconnaître que l’introduction du recours juridic¬ 
tionnel contre les lois présupposerait de grands changements 
dans notre système constitutionnel. Non seulement il faudrait 
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développer le confeou de notre Constitution, en y faisant entrer 
lotîtes les matières et règles que Ton croirait devoir soustraire à 
1 emprise du législateur. Mais encore et surtout, il serait indis¬ 
pensable d’établir chez nous la séparation du pouvoir constituant 
®t du pouvoir législatif qui actuellement n’y existe pas, de telle 
Sorte qu’il ne soit plus au pouvoir de la majorité parlementaire 
Ordinaire de modifier les lois constitutionnelles et, par ainsi, de 
Se débarrasser des entraves que la Constitution aurait cherché à 
loi imposer et dans lesquelles l’autorité juridictionnelle essayerait 
la maintenir. 

21, — Mais nous sommes bien loin, présentement en France, 
de la séparation et d’une supériorité véritable du pouvoir consti- 
lOant, Et cela, toujours pour la raison signalée plus haut (p. llO), 
^oi est que la Constitution de 1875, au lieu de traiter le Parle- 
Oient comme une simple autorité, enfermée dans les limites de 
*0 compétence qui lui a été remise par le peuple dans l’acte consti- 
mtionnel, identifie la volonté parlementaire avec la volonté géné- 
l'ole; d’où il résulte que le Parlement est identifié avec le souve- 
l'ain dont il est conçu comme le représentant. Ce concept relatif 

fondement de la puissance parlementaire a entraîné la maiii- 
Oiise du Parlement sur le pouvoir constituant. La conséquence 
^lait logique: puisque le Parlement est la figuration du souverain, 
O est naturel qu’il puisse faire tout ce dont le souverain est ca¬ 
pable ; or, celui-ci est maître aussi bien du statut fondamental de 
Communauté nationale que des lois ordinaires qui régissent 
luette communauté. 

I 

22. — Ce même concept a entraîné l’exclusion de toute inter- 
’^'ention juridictionnelle dans les questions de constitutionnalité 
'les lois. On s’explique qu’un juge puisse s’interposer entre le 
^^gislateur et les autorités administratives pour apprécier la léga- 
hté des actes de ces dernières : la raison en est que le pouvoir 
^hribué aux autorités administratives n’est, par définition constî- 
^ülionnelle, que du pouvoir exécutif, c’est-à-dire un pouvoir qui 

comporte que des actes d’exécution des lois; ce qui implique, 
tout le moins, que l’Exécutif ne peut agir qu’eu vertu et dans 
^ mesure des habilitations qui lui ont été accordées par un texte 
loi. Il résulte de là que tout acte de l’autorité exécutive qui 
*^®passe les habilitations octroyées par les lois, devra nécessai- 
*"^01601 être tenu pour dénué de validité. Cette nécessité est si 

Carré de Malberg. 
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forte qu elle l’a emporté sur notre principe français de la sépara- 
tîon des autorités administratives et des autorités judiciaires, en 
ce qui concerne le contentieux relatif aux décrets réglementaires : 
par une dérogation surprenante aux inultiples prohibitions créées 
à l’époque révolutionnaire, qui interdisaient aux juges de con¬ 
naître des actes administratifs, nos tribunaux judiciaires ont été 
inéluctablement amenés à refuser l'application des règlements, 
lorsque ceux-ci n’étaient pas « légalement faits » (Code pénab 
art. 471-15"), Au contraire, on ne voit pas comment une tierce 
autorité quelconque, juge ou autre, pourrait s’interposer entre le 
souverain, auteur de la Constitution, et le législateur parlemen¬ 
taire, qui, selon le concept français, ne fait qu’un, lui aussi, avec 
le .souverain. Ce qui permet une intervention de l’autorité juridic¬ 
tionnelle à l’égard des actes administratifs, c’est qu’elle a pour 
but de faire respecter la puissance supérieure de l'organe légis' 
lalif par l’autorité subalterne qu’est l’Exécutif. Dans le système 
qui qualifie la loi l’expression de la volonté générale, il n’y a plus 
place pour des facultés de résistance juridictionnelle opposables 
aux lois, attendu que ces facultés ne trouveraient plus de volonté 
ou de puissance, supérieure à celle du Parlement, sur laquelle 
elles puissent logiiiuement s’appuyer- On ne peut donc s'étonner 
que l’institution du contrôle des lois n’ait été admise qu’aux 
époques napoléoniennes, en l’an VIII et én 1852, c’est-à-dire eu 
un temps où précisément le Corps législatif était dépouillé des 
qualités et grandeurs qui avaient fait de lui, après 1789, l’égal du 
souverain; à ces époques, l’inspection de légitimité sur les lois 
ne fut point, d’ailleurs, exercée par une autorité juridictionnelle, 
mais par le Sénat, gardien et conservateur de la Constitution. 


23, — Enfin, le concept du Parlement incarnant le souverain 
a eu pour conséquence, non moins logique, d’exclure le pouvoir 
pour les juges d’interpréter la Constitution à l’effet d’en fixer In 
portée, au cas où il est allégué devant eux qu’il y a conflit entr^ 
la disposition législative applicable à l’espèce et un texte consti' 
tutionnel. En Atnérique, où la Constitution est envisagée conim^ 
l’œuvre du peuple et où elle domine, par suite, du haut de la soU' 
veraineté. populaire, 1 œuvre de la Législature, simple autorité 
constituée, il va de soi que la Législature ne saurait apprécier et 
fixer par elle-même l’étendue des limitations que lui a imposée* 
l’acte constitutionnel. Non seulement il y a place ici pour l’inter¬ 
vention d’une tierce autorité prononçant, entre l’auteur de D 
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Constilutioo et la Législature, la solution que peut nécessiter leur 
connu. Mais encore, comme le démontrait péremptoirement en 
le juge Marshall, il est naturel et mêine indispensable que 
les cours de justice, avant d’appliquer les lois aux causes qui leur 
sont soumises, s’enquièrent et s’assurent de leur conformité avec 
la loi d’essence supérieure qu’est la Constitution : or, il arrivera 
fréquemment que cette vérification ne puisse se faire sans une 
Interprétation de la Constitution elle-même. Le juge américain se 
trouve ainsi appelé, d’emblée, à interpréter, en cas de doute ou de 
contestation, les textes constitutionnels aussi bien que les textes 
législatifs. A plus forte raison, le système américain iraplique-t-îl 
<iu'il lui appartient de les appliquer éventuellement les uns 
comme les autres, c’est pourquoi, en cas d’opposition entre 
eux, il appliquera le texte de la Constitution à l’exclusion du 
fexte législatif reconnu inconstitutionnel. 

La question des rapports entre les lois et la Constitution se 
pose d’une tout autre façon dans un système de droit public 
qui, comme le nôtre, part du principe que le peuple est présent 
aussi bien à la confection des lois par la Législature qu’à la fon- 
uation de la Constitution par une Constituante. L’idée qui se 
dégage alors, c’est que la Législature aura qualité, puisqu’elle 
représente le peuple, pour interpréter les volontés que le peuple 
a énoncées par ses représentants dans la Constitution. Rien 
u’est plus naturel, en effet, que de faire interpréter un acte par 
Celui-là même qui en est l’auteur : e/üs est interpretari, cujus 
c.s/ condere. Au peuple qui a fait la Constitution, revient le pou¬ 
voir de l’interprcter. Or, le peuple est représenté d’une façon 
permanente par la Législature : par elle c’est toujours lui qui 
prononce. Il fixera donc, par l’organe de celle-ci, la portée des 
Volontés qui ont été formulées précédemment en son nom dans les 
textes constitutionnels. En d’autres ternies, il appartiendra à la 
Législature, au moment même de l’élaboration des lois, d’exa¬ 
miner si la loi en délibération est conforme à la Constitution et 
de trancher les difficultés qui pourraient s’élever surce point. La 
I-égislature interprétera à cet effet, par représentation populaire, 
b-s dispositions constitutionnelles qui susciteraient des difficultés 
de cette sorte. Finalement, lorsque la Législature aura adopté 
mie loi, le fait même de cette adoption mettra la loi adoptée au- 
dessus de toute contestation relative à sa constitutionnalité. Et 
par suite, aucune autorité, aucun juge notamment, ne pourra plus 
s’entremettre pour revenir sur cette question de conformité à 
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la Constitution. Le souverain lui-même l’aura, par l’organe de la 
Législature, solutionnée et épuisée. Tout ceci revient à dire que 
l’interprétation de la Constitution appartient au Parlement : 
celui-ci, parce qu’exerçant les pouvoirs du souverain, sera juge 
de la constitutionnalité de ses propres lois. 11 résulte de là que 
les tribunaux n’ont pas à interpréter la Constitution; du moins, 
ils n’en ont pas le pouvoir vis-à-vis du législateur. On peut même 
dire que le juge n’a pas à appliquer la Constitution ; dès qu’une loi 
a été régulièrement promulguée, il est tenu d’appliquer cette loi 
aux espèces qui tombent sous son texte, et il n’est pas admis à 
remonter au delà de la promulgation; le juge n’a donc à appli¬ 
quer que les lois ordinaires, ce*n'est pas à lui d’appliquer la 
Constitution. 

24. —Il y a, dans la Constitution de 1875, un texte qui résume et 
confirme toutes les notions que nous venons de dégager. C’est 
l’alinéa P' de l’article 8 précité, qui réserve aux Chambres « le 
droit de déclarer qu’il // n lieu de reuiser les lois cons/ifti/ion- 
nelles ». Cette formule s’applique littéralement à la question de 
savoir quelle est, dans notre droit public positif, l’autorité de qui 
dépend l’appréciation de la constitutionnalité des lois. Dire, en 
effet, comme le fait l’article 8, que le pouvoir de décider s’ « il y 
a lieu » de reviser les lois constitutionnelles, appartient aux 
Chambres, c’est dénier ce pouvoir à toute autorité autre qu'elles. 
Le texte implique, par conséquent, que, lors de la délibération 
des lois ordinaires, il rentre dans l’office des Chambres d’examiner 
si le projet législatif qui leur est soumis ne contient rien de con¬ 
traire à la Constitution et si il peut, dès lors, être adopté par la 
voie législative ordinaire, ou si, en sens inverse, ce projet porte 
atteinte ou dérogation à une prescription constitutionnelle, en 
sorte qu’il nécessite alors une procédure de révision. SI donc les 
Chambres, après examen de cette question de constitutionnalité, 
décident que le projet peut être adopté en forme législative, on 
encore lorsqu’elles ont adopté une loi sans que sa constitutionna¬ 
lité ait été mise en doute devant elles, la question de validité de 
la loi ne pourra plus être soulevée devant les tribunaux. Le juge 
ne sera pas admis ,à faire prévaloir, quant à cette question, son 
propre sentiment sur celui du Parlement ; il ne pourra pas 
décider qu’à son avis, la loi adoptée par les Chambres aurait du 
être faite en Assemblée nationale et à titre de loi constitutionnelle; 
car l’article 8 spécifie que les Chambres avaient seules qualité 
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pour déclarer qu’une révision était nécessaire. Bref, l'article 8 
attribue aux Chambres un monopole exclusif, non seulement à 
l’effet de donner ouverture à la révision, mais encore de décider 
<iuand la révision est requise. En quoi il ne fait, d'ailleurs, que 
*50 conformer aux précédents venus de nos Constitutions révolu¬ 
tionnaires et de celle de 1848. Mais il est clair, ici encore, que la 
puissance ainsi reconnue à notre Parlement sur l’interprétation 
la Constitution ne permet guère de parler chez nous d’une sépa¬ 
ration réelle entre pouvoir législatif et pouvoir constituant. 

25. — Récapitulons toutes les constatations qui viennent d’être 
recueillies touchant les pouvoirs de notre Parlement sur la Cons¬ 
titution. Nous avons vu que lui seul peut en provoquer la révi¬ 
sion, qu’il est maître d’en donner l’interprétation et de fixer 
1 elendue qu’ont par rapport à elle ses pouvoirs législatifs, enfin 
qu’il est assuré de pouvoir la modifier son gré par voie de révi¬ 
sion par cela seul que les majorités respectives des deux Chani- 
ûres sont d’accord sur la révision à opérer. Devant ces constata¬ 
tions, Il devient manifeste que les constituants de 1875 avaient 
de bonnes raisons pour être brefs. Du moment que la Constitu¬ 
tion qu’ils fondaient, devait aussi fortement dépendre de la puis¬ 
sance parlementaire, ils ne pouvaient que la faire très modeste. 
Et cela, d’autant plus que l’extension qu’ils donnaient à la puis¬ 
sance du Parlement sur nos lois constitutionnelles était basée 
sur l’idée qu’ils se faisaient du Parlement, celui-ci devant être 
désormais l’organe permanent de la volonté générale. Il ne restait 
plus possible, dès lors, d^établir une opposition foncière entre la 
puisiance parlementaire et le pouvoir constituant. 

En vain ferait-on valoir que l’Assemblée nationale est, an point 
de vue formel, un organe diflférenl des Chambres. 11 est bien vrai 
que la Constitution de 1875 n’a pas osé rompre de face avec les 
précédents créés parles Constitutions de 1791, de l’an III, de 1848, 
qui avaient établi une apparence de spécialité de l’organe consti¬ 
tuant. Mais elle n’a établi, elle aussi, qu’une apparence de sépara¬ 
tion entre Constituante et Législature et, par suite, une ombre 
Seulement de pouvoir constituant. En réalité, la volonté de qui 
dépendent, an sein même de l’Assemblée nationale, le sort et la 
Consistance de la révision, n’est autre que celle des deux majorités 
Venues de la Chambre des députés et du Sénat. On remarquera, 
en ce sens, que nos auteurs font eux-mêmes l’aveu de ce lien de 
dépendance entre l’œuvre révisionniste à accomplir en Assem- 
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blée nationale et la volonté parlementaire : car, c’est sur l’argu- 
ment tiré du respect dù à la volonté de la majorité de chacune des 
Clianibres que la plupart d’eiilre eux s’appuient pour soutenir 
que rAsscmblce nationale ne peut excéder le programme révision¬ 
niste qui lui a été tracé par les résolutions préalables et concor¬ 
dantes dont l'adoption, dans l’une et l’autre Chambre, délibérant 
séparément, a eu pour effet tout à la fois de donner ouverture à 
la révision et d’en conditionner l’objet. 

En somme, nous n’avons eu de vraies Constituantes depuis 1789 
et, sauf aux époques de régime plébiscitaire, la notion d’un pou¬ 
voir constituant d’essence spéciale ne s’est trouvée réalisée chez 
nous qu'au lendemain des secousses violentes qui venaient de 
jeter bas tout l’édifice constitutionnel précédemment établi. 
Comme, à ces moments de crise, il ne restait rien de la Constitu¬ 
tion antérieure, Il a bien fallu qu’une assemblée extraordinaire, 
élue pour mettre fin à une telle situation, vînt fonder un ordre 
constitutionnel entièrement nouveau : et il est clair que cette sorte 
d’assemblée n’avaît, cette fois, rien de commun avec les Législa¬ 
tures antérieures qui avaient elles-mêmes été emportées par un 
mouvement révolutionnaire. C’est de là surtout qu’est née, en 
notre pays, la tradition des Constituantes, distinctes du Parle¬ 
ment et douées d'un pouvoir vraiment indépendant de création. 
Entre cette tradition de fait et les précédents fournis par celles de 
nos Constitutions qui avaient fait dépendre leur révision de la 
puissance parlementaire, la Constitution de 1875 a fait un choix 
qui ne laisse point place au doute : l’Assemblée nationale à 
laquelle elle a confié la révision, n’est ‘une Constituante, ni par 
les conditions de sa formation, ni par rindépendance et la supé¬ 
riorité véritable de scs pouvoirs au regard du l'arlement. 

O 

O O 

26. — Il y a lieu de se demander, après tout ce qui précède, si 
nous avons encore, en France, une Constitution, au sens propre 
de ce mot. 

A première vue, il semble qu’on doive répondre que, dans la me¬ 
sure où les lois constitutionnelles de 1875 ont, comme l’indique leur 
intitulé, assuré F « organisation des pouvoirs publics » et réglé 
les « rapports ï) entre ces pouvoirs, il n’est point possible de leur 
dénier la nature de statut organique d’ordre constitutionnel. Alors 
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^ême qu’on constate, comme nous Tavons fait plus haut, que 
tDes lois de 1875 s’en sont remises au Parlement pour un nombre 
Considérable de questions capitales et que finalement elles lui ont 
abandonné leur propre destinée, l’on peut encore soutenir qu’en 
fondant ainsi celte puissance parlementaire, si indéfinie soit-elle, 
elles ont fait œuvre constituante et qu’elles réalisent, par consé¬ 
quent, la notion de Constitution. 

Toutefois, un examen plus attentif de la situation organique 
Créée par l’Assemblée nationale de 1875 conduit à douter que 
1 œuvre de cette assemblée ait rempli les conditions que requiert 
1 idée de Constitution véritable. Car, le signe caractéristique delà 
Constitution, celui qui forme l’élément essentiel de sa définition, 
oest qu’elle est une loi pourvue d une force supérieure et armée 

Une puissance renforcée, en tant qu’elle domine et limite le 
législateur ordinaire. Il n’est point rigoureusement besoin de 
Constitution pour lier les autorités exécutives et juridiction¬ 
nel] es : la législation ordinaire suffit à cet objet. Le pouvoir du 
législateur, au contraire, ne se trouve limité qu'autant qu’il est 
Commandé par une loi plus haute, qui s’impose à la Législature et 
R laquelle celle-ci ne peut toucher. La notion de Constitution sup¬ 
pose donc essentiellement la distinction des lois ordinaires et des 
lois constitutionnelles et la supériorité de celles-ci sur celles-là. 
A tout le moins, elle suppose que le législateur n’aura pas sur ce 
qui est constitutionnel, une puissance égale k celle dont il dispose 
Sur ce qui n’est que législatif. 


27. — Cette distinction entre les deux sortes de lois se trouve 
pleinement réalisée, dans les États où le pouvoir de modifier la 
Constitution est réservé à un organe, corps de citoyens on Cons¬ 
tituante, qui statue comme souverain ou comme représentant du 
Souverain, tandis que la Législature ne fait des lois qu’en qualité 
de simple autorité, une autorité qui agit bien en vertu de la 
Volonté générale puisqu’elle lient sa compétence de la Constitu¬ 
tion où cette volonté souveraine s’est manifestée, mais une auto¬ 
rité qui ne va pas cependant jusqu'à concentrer en elle la volonté 
générale ni la souveraineté, ce qui fait qu’elle ne pourra légiférer 
que dans les limites de la compétence qui lui a été octroyée. 
Dans ce système, où la séparation organique des deux pouvoirs 
Constituant et législatif repose sur le concept initial d’une diffé- 
>■0006 radicale entre le souverain et la Législature, celle-ci non 
seulement ne peut pas toucher à la Constitution, qui est d’ailleurs 
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son titre exclusif, mais encore elle sera maintenue dans le res¬ 
pect de la Constitution par l’effet du pouvoir de vérification 
qu’auront naturellement les juges sur les lois par elle adoptées; 
et enfin, si elle est admise à proposer des révisions et à v donner 
ouverture, elle ne sera, en tout cas, pas seule à posséder le droit 
de provoquer les procédures tendant à introduire des modifica¬ 
tions dans la Constitution, 

Aucun de ces traits d’une séparation effective entre pouvoir 
constituant et pouvoir législatif ne se retrouve dans le système 
révisionniste établi par la Constitution de 1875. Et cela, pour le 
motif que notre Constitution a suivi le courant d’idées introduit 
par l’Assemblée constituante de 1789-91, qui n’avait pas voulu 
distinguer entre volonté nationale et volonté parlementaire, (^e 
n’est point, d’ailleurs, qu’à cette époque, les éléments de cette 
distinction aient passé totalement inaperçus : Barnave l’avait 
signalée à l’Assemblée constituante, en faisant valoir que « la véri¬ 
table représentation souveraine, générale, indéfinie, n'existe et • 
ne peut exister que dans le corps constituant » {Archiues parle^ 
inentaires, séance du 10 août 1791, t. XXIX, p. 331). Toutefois, 
les fondateurs de notre droit public ne retinrent pas cette idée 
capitale, que Barnave lui-même n'avait pas soutenue jusqu’au 
bout, car il avait fini par admettre que « le Corps législatif est 
(lui aussi) le représentant de la nation, parce qu’il veut pour elle 
en faisant ses lois » (îbid.). 

28. — A défaut d’une séparation dualiste entre le souverain, 
seul capable d’exercer le pouvoir constituant, et le Parlement, 
envisagé comme autorité constituée pour l’exercice d’une fonction 
commise, il subsiste une seconde possibilité de maintenir une 
distinction effective entre lois constitutionnelles et lois ordi¬ 
naires, Dans certains Etats, en effet, le Parlement possède à la 
fois te droit de légiférer et celui de modifier la Constitution par 
voie d’additions, d’abrogations ou de dérogations, ou encore de 
substitutions d’un texte nouveau au texte ancien ; U Constitution 
et la législation dépendent donc l’une et l’autre de la puissance 
parlementaire. Toutefois, elles n’en dépendent pas de la même 
façon. L’adoption à la majorité des voix, qui suffit pour les lois 
ordinaires, ne suffit plus pour les lois portant, ouvertement ou 
implicitement, modification à un texte constitutionnel. C’est ainsi 
que la Constitution de Weimar (art. 76), tout en commençant 
dire que les lois de cette dernière sorte sont faites par la voie de 
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la législation, exige, pour leur adoption par le Reichstag, d^abord 
Un quorum spécial (présence des deux tiers des membres de 
1 assemblée), et surtout un vole émis par les deux tiers des mem¬ 
bres présents (Cf.. Const, 1848, art. 111, qui exigeait, mais seule- 

* * 

nient pour l ouverture de la révision, un vœu émis par la Législa¬ 
ture « aux trois quarts des suffrages exprimés »). L’exigence de 
cette majorité qualifiée suffit à établir une différence bien mar- 
t|uée entre lois ordinaires et lois constitutionnelles. La distinction 
Cotre les deux sortes de lois ne repose plus, il est vrai, sur le 
concept d’une séparation absolue entre le souverain et le législa¬ 
teur : elle ne procède plus du principe que la Constitution et sa 
révision ne peuvent être l’œuvre que d’une volonté d’une essence 
Supérieure à celle de la volonté parlementaire; mais elle prend 
Son fondement simplement dans l’idée que la Constitution doit, à 
raison de son importance, posséder une stabilité et une force de 
résistance plus grandes que les lois courantes et que, par suite, le 
Parlement ne saurait avoir sur elle la même liberté d’action et les 
mêmes facilités d’amendement que sur la législation habituelle. La 
Constitution, en vertu de la solidité spéciale qui lui est ainsi 
conférée, reprend, en une certaine mesure, le caractère d’une loi 
fondamentale : elle a ce caractère, non plus du fait de son ori¬ 
gine, mais en raison de son immutabilité à rencontre des majo¬ 
rités capables de légiférer. 

Ainsi renaît, avec une signification nouvelle, la distinction de 
ce qui est constitutionnel et de ce qui n’est que législatif. Et, 
même avec cette signification mitigée, l’on comprend aussitôt que 
l’exigence d’une majorité spéciale pour l’adoptîon des lois modi¬ 
fiant la Constitution puisse servir de base solide à l’institution du 
Contrôle des tribunaux sur la constitutionnalité des lois adoptées 
par une majorité moindre. Car, si le juge qui rejette une loi de 
Cette dernière sorte comme inconstitutionnelle, ne s’appuie pas. 
Comme en Amérique, sur la subordination de la Législature à un 
organe distinct et supérieur, celui qui est l’auteur de la Constitu¬ 
tion, du moins ce juge fait, en quelque sorte, appel de la majorité 
simple qui a voté la loi en question, à la majorité spéciale et ren¬ 
forcée qui, selon sa sentence, eût été nécessaire pour l’adoption 
d’une telle loi portant atteinte au statut fondamental. La diffé¬ 
rence établie par une Constitution comme celle de Weimar entre 
deux sortes de majorités parlementaires, l’une qui suffit pour la 
législation ordinaire, l’autre qui est requise pour les lois modi¬ 
fiant la Constitution, permet, en effet, de soutenir qu’il n'est pas 
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au pouvoir de la majorité ordinaire de décider par elle seule si 
un projet législatif nécessite ou non une procédure de modification 
constitutionnelle. El par suite, le juge trouve dans un système 
comme celui de l'article 70 de la Constitution de Weimar la pos¬ 
sibilité de s’interposer entre ces deux majorités de puissance iné¬ 
gale, En outre, les facultés de résistance des tribunaux à l’en¬ 
contre des lois qu’ils jugent inconstitutionnelles, se trouvent 
pratiquement fortifiées, et par là même logiquement justifiées, du 
fait qu’une majorité des deux tiers est difficile à réaliser; le refus 
d’application d’une loi par les tribunaux a donc ici une efficacité 
qui peut être considérable. 


29. — Il en est autrement en France, où, comme nous l’avons 
vu, l’adoption des lois de révision en Assemblée nationale, aussi 
bien que celle des lois courantes dans les deux Chambres, dépend, 
en somme, de la majorité parlementaire ordinaire, c’est-à-dire 
du fait que les deux majorités simples, soit des députés, soit des 
sénateurs, sont acquises au projet en délibération. Le juge fran¬ 
çais ne pourrait donc point, par sa déclaration d’inconstîtutionnalîté 
d’une loi, frapper celle-ci d’une opposition qui suffise à dresser, à 
l’encontre de la puissance parlementaire, un obstacle difficile à 
franchir. La Constitution de 1870, qui n’a pas édifié de distinc¬ 
tion des deux sortes de lois sur la base américaine d’une sépara¬ 
tion essentielle entre oigane législatif et organe constituant, n’a 
pas davantage réalisé cette distinction par le procédé, du genre 
weimarien, qui consiste, peut-on dire, à dualiser le Parlement, 
en séparant en lui deux espèces de volontés ou de puissances, 
l’une qui s’exerce sur la législation ordinaire, l’autre qui est capa¬ 


ble de loucher aux lois constitütionnelles, 

A la question posée ci-dessus (p. 134) on est donc porté à 
répondre que la Constitution de liS7i>, par là même qu’elle ne s’est 
pas mise au-dessus du pouvoir des majorités parlementaires de 
qui dépend la législation ordinaire, ne possède pas les forces 
juridiques qui font qu’un ensemble de règles édictées à titre fon¬ 
damental mérite véritablement et pleinement le nom de Constitu¬ 
tion. En tout cas, les lois dites constitutionnelles de 1875 ne for¬ 
ment, dans leur concision extrême, qu’un cadre organique à l’in¬ 
térieur duquel nos institutions de droit pui^lic ont gardé la possi¬ 
bilité de se mouvoir et de se transformer même, avec une grande 
liberté, au fur et à mesure que les idées ou les besoins politiques 
sont, de leur côté, susceptibles d’évoluer. C’est au Parlement^ 
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agissant de concert avec l’opinion publique et d'après les indica¬ 
tions fournies par le corps électoral, qu’il appartient de prendre 
1 initiative de ces transformations et d'en procurer l’avènement. 

N’est-ce point pour ce motif même que la Constitution de 1875 
3 eu une durée inconnue de ses devancières?Elle doit cette longé¬ 
vité, pour une bonne part, à sa souplesse, à sa flexibilité, à la 
modestie de son contenu. C’est bien à elle que l’on peut appliquer 
la fable du chêne et du roseau. Conçue à l’image du frêle arbris¬ 
seau qui plie et ne rompt pas, elle s’est montrée dans le passé, 
elle demeure aujourd’hui encore, prête à s’adapter à maints 
changements survenant dans le cadre tracé par ses auteurs. A 
défaut de rigidité et parmi toutes ses insuffisances, elle a béné¬ 
ficié ainsi d’une sorte de solidité qui a aussi son prix, de la soli¬ 
dité qui cousiste à durer. 


* 
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CHAPITRE IV 


DÛ FONDEMENT JURIDIQUE 
DE LA FORCE OBLIGATOIRE DE LA LOI 
SELON LE DROIT PUBLIC FRANÇAIS ACTUEL 


1. — Plus on avance dans rexamen des institutions relatives à 
la création de la législation, plus on découvre de nouvelles rai¬ 
sons de penser que la volonté législative du Parlement est Irailée, 
de nos jours, comme adéquate à la volonté générale. C’est ainsi 
que le concept de la loi expression de la volonté commune du 
Corps national semble seul capable de fournir l'explication d’une 
particularité, qui mérite grandement de retenir l’attention et qui 
Consiste en ceci que la confection des lois ne s'accompagne, ni au 
uioment de leur adoption parlementaire, ni à la suite de cette 
adoption, d’aucun commandement destiné à faire naître à la 
charge des personnes qu’elles doivent lier, l’obligation de se con¬ 
former à leurs prescriptions. 

Ce fait est d’autant plus digne de remarque qu’il est relatlve- 
ttïent récent. On connaît les formules impératives par lesquelles 
L royauté absolue d’avant 1789 imposait ses prescriptions régula¬ 
trices et qui avaient valu à celles-ci le nom significatif d’Ordon- 
Hances : « Nous avons ordonné et ordonnons par les présentes » ; 
• A^oiis voulons » ; « Si donnons en mandement » ; « Car tel est 
notre plaisir » : formules qui raarquaieut hautement l'ordre con¬ 
tenu dans la loi, ainsi que le fondement autoritaire que la loi pre¬ 
nait alors dans la puissance de volonté dominatrice du monarque. 
Le même langage se retrouve dans la formule promulgatoire qui 
3 été en usage au temps de la Restauration et qui contenait impli¬ 
citement la sanction royale; le roi y édictait deux ordres, dont 
I Un s’adressait aux particuliers, l’antre aux autorités publiques : 
“ Nous avons ordonne et ordonnons ce qui suit : (Texte de la loi). 
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La présente loi sera exécutée comme hi de VElat, Foh/o/is en coii- 
séquence quelle soit gardée et observée dans tout notre royaume. 
Si donnons en mandement à nos cours et tribunaux, préfets, corps 
administratifs et tous autres, que les présentes ils gardent et maim 
tiennent... Car tel est notre plaisir. » 

Dans les diverses formules proraulgatoires qui se sont succédé 
chez nous depuis 1791, Tou rencontre pareillement un comman¬ 
dement adressé, sinon aux citoyens, du moins aux agents de 
rKxccutif et aux corps judiciairesj et qui leur ordonne d’observer 
et de faire observer la loi formant l’objet de la promulgation. La 
Constitution de 1791 (tit. III, ch. IV, sect.l'’®, art. 3) disait à ce sujet : 
« La promulgation sera ainsi conçue : « N., Roi des Français-..f 
Mandons et ordonnons à tous lescorps administratifs et tribunaux q u^ 
les présentes ils fassent exécuter comme loi du royaume. » D’après 
la Constitution de l’an III (art. 130) : a La publication de la lo* 
et des actes du Corps législatif sera ordonnée en la forme suivante : 
« An nom de la République française,.., le Directoire ordonne que- 
la loi ou Vacte législatif ci-dessus sera publié, exécuté... ». Le sénatus- 
consulte organique du 28 floréal an XII prescrit en son article 
140 : « La promulgation est ainsi conçue : «. N., Empereur des 
Français..., Mandons et ordonnons que les présentes soient adressées 
aux cours, aux Iribimaux et aux autorités administratives, pour 
qu’ils les observent et les fassent observer. » Sou.s la Charte de 1830, 
la promulgation énonce pareillement un mandement adressé à 
toutes autorités et qui leur donne l’ordre de « faire garder, obser¬ 
ver et maintenir » la loi promulguée. Même langage dans les for¬ 
mules proinulgatoires établies, sous le Second Empire, par les 
décrets du 2 décembre 1852 et du 21 mai 1870. Seules, les 
Constitutions de 1793 et de 1848 font exception. Celle de 1793 
(art. 61) ne parlait pas de promulgation et instituait seulement un 
« intitulé », qui était ainsi libellé : « Au nom du peuple français, 
Van... de la République française. » La Constitution de 1848 
(art. 56) se bornait à dire : « Le Président de la République pro¬ 
mulgue les lois au nom du peuple français, » La formule promul- 
gatoire mise en usage sous la deuxième République ne conte¬ 
nait pas d’autre ordre que celui de publier la loi. 

2 . — On s’explique par ces pratiques traditionnelles et par l3 
série des formules impératives qui viennent d’etre rappelées, que 
la doctrine ait pris, de son côté, l’habitude devoir essentiellement 
dans la loi un acte de commandement, intimé à tous ceux qit* 
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devront la faire exécuter comme ' fonctionnaires ou lui obéir 
eotnme citoyens. En i\llemagnc notamment, il s’était établi sur 
point une théorie célèbre, qui y-a régné jusqu’à li)l8 d’une 
*^Çon prépondérante, sinon exclusive, et qui décomposait la con¬ 
fection de la loi en deux opérations distinctes ; d’une part, la 
fixation du contenu de la loî (Gesetzesinliall) ou adoption de son 
dispositif; et, d’autre part, l’émission du commandement légis- 
f^tif (Gesetzesbefehl), qui imprime à ce dispositif la force impé- 
l'ative et obligatoire de loi. D’après cette analyse, le (Tcsetzes- 
ficfebl était même l’acte spécifique de puissance législative, car 
mi seul transformait le texte élaboré dans un but législatif en 
prescription pourvue d’effet créateur d’obligation. Or, selon la 
doctrine monarchique des auteurs allemands, le commandement 
législatif était émis par le monarque dans la .sanction, par laquelle 
'^^luî-ci était appelé à parfaire la loi; quant aux Chambres, leur 
rôle se bornait, dés lors, à délibérer sur le texte de la loi et à en 
Arrêter le dispositif. Tout au plus, certains auteurs, s’appuyant 
®ur le fait que le monarque ne pouvait sanctionner que des lois 
riui eussent obtenu au préalable l’adoption parlementaire, soute- 
*iaient-ils que, par cette adoption, le Landtag autorisait la per¬ 
sonne royale à procéder à la sanction : le roi n’en restait pas 
*rioins, en définitive, le véritable législateur, parce qu’il était seul 
•auteur du commandement législatif. Ainsi, non seulement les 
partisans très nombreux que comptait cette théorie en Alle- 
*^agne, ne concevaient pas que la loi pût devenir parfaite sans un 
Commandement destiné à donner à son contenu la force législa- 
Pve; mais encore ce commandement, qui formait l’objet spécial 
do la sanction, était présenté par eux comme le point central et 
Capital de toute la procédure législative : si bien, concliiaient- 
ds, que tout ce qui, dans cette procédure, précède la sanction, 
•'est que la préparation de cette dernière, laquelle apparaît fîna- 
•onient comme l’acte suprême et décisif de volonté et de puissance 
législatives. 


3. — A supposer que cette analyse du pouvoir législatif ail été 
î^istifiée en ii\llemagne au temps des monarchies d’avant 1918 ou 
ait été conforme, en France, aux conditions dans lesquelles 
Cîi lois étaient sanctionnées par le chef de l'Étal à l’époque des 
f-hartes, il est manifeste qu’elle ne peut plus trouver son appli¬ 
cation dans le régime de puissance législative établi par la Cons- 
fituiion de 1875. D’une part, l’institution de la sanction, à laquelle 
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s’appuyait la théorie allemande du Gesetzesbefehl, fait totale¬ 
ment défaut dans le droit public français actuel : il n’existe point, 
au-dessus de nos Chambres, d’organe qui puisse intervenir, à un 
titre quelconque, pour parfaire les lois par elles adoptées; et il 
est clair que. l'on ne saurait davantage parler d’une sanction 
législative émanant des Chambres elles-mêmes; car l’on ne con¬ 
çoit pas qu’un organe quelconque puisse sanctionner ses propres 
actes; une telle sanction n’aurait pas de sens. D’autre part, ü 
convient dé remarquer que le pouvoir législatif du Parlement ne 
s’exerce pas sous la forme d’injonctions proprement dites. Sans 
doute, le dispositif adopté législativement par les Chambres con¬ 
tient, sinon toujours, du moins le plus souvent, des prescriptions 
qui déterminent la conduite que devront tenir les particuliers ou 
les agents de l’Etat et qui, par suite, engendrent pour eux des 
devoirs d’action ou d’abstention. En ce sens, il demeure tou¬ 
jours vrai de dire, comme à Rome ; Lex jubet, vetai^ prohibet- 
Sans doute aussi, les textes adoptés par les Chambres à l’effet de 
régler le statut juridique des citoyens ou la gestion intérieure des 
services administratifs ont, en raison de leur force législative, la 
vertu de soumettre et de lier aux prescriptions qu’ils formulent, 
soit les fonctionnaires, soit les particuliers. Il n’en est que plus 
remarquable de constater que ce résultat se trouve obtenu, sans 
qu’il y ait eu, à aucun moment, de la part du législateur, un 
commandement exprès, adressé à ceux-ci ou à ceux-là. C’est là 
précisément le point qu’il importe de relever. Fonctionnaires et 
citoyens se trouvent atteints par les prescriptions de la loi et sont 
tenus de se conformer à la règle de droit instituée par elle, sans 
que, dans la procédure de création de cette règle, il y ait eu émis¬ 
sion, en forme perceptible, d’un ordre par lequel le Parlement 
leur ait imposé le devoir d’obéir à sa volonté supérieure et d’ob¬ 
server les dispositions de la loi qui est son œuvre. Ces disposi¬ 
tions ont bien une valeur impérative en vertu de leur force oblî' 
gatoire : mais on ne peut pas dire qu’elles doivent cette force à 
une injonction catégorique, qui leur aurait imprimé leur caraçtèrc 
impératif. 

4 . — Ai nsi, à la différence de ce qui se passait jadis dans Us 
régimes monarchiques de sanction des lois, l’organe législatif ne 
procède plus par voie de commandement. Contrairement à U 
théorie du Gesetzesbefehl, le pouvoir législatif dont parle 1 aC' 
ticle !"■ de la loi constitutionnelle du 25 février consiste siinpU' 
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•îietit, pour les Chambres, à arrêter les termes et à proaoncer 
‘adoption d’un texte, qui, du seul fait de cette adoption, entre 
^ans le corps des règles constituant la législation en vigueur. Le 
Parlement n’est organe législatif de la nation que pour les besoins 
de la recherche et de la détermination des règles destinées à 
devenir lois. En cela, d’ailleurs, on ne saurait nier qu'il ne fasse 
3cie de puissance : sa puissance est faite de ce que lui seul délient 
statutairement la capacité organique d'adopter ces règles. Il n’y 
certes aucune comparaison possible entre la décision desCliam- 
ores votant un texte législatif et les résolutions d’un comité de 
juristes se prononçant en faveur d’un projet de réglementation 
législative : quels que soient les mérites intrinsèques de ce pnijet, 
la rédaction et les sulfrages que lut donnent ses auteurs' u’unt 
^lUe la valeur d’une opinion ou d’une suggestion privée. L’acte 
législatif parlementaire, au contraire, apparaît comme l'œuvre 
d’un organe jouissant, à l’effet de créer la teneur des lois, du 
ttionopole d’un pouvoir spécial, et, en ce sens, il s’affirme comme 
Un acte de puissance d’Etat. Il y a donc bien en lui quelque chose 
d’autoritaire. Toutefois, comme les Chambres n’ajoutent pas au 
dispositif adopté par elles de commandement formel, enjoignant 
ù ceux que ce dispositif concerne d’avoir à en observer ou à en 
faire exécuter le contenu, l’on ne peut pas dire de leur acte légis¬ 
latif qu’il prenne l’aspect ou la teneur d’un ordre d’obéissance 
adressé à des sujets. 


5. — Ce n’est donc pas du coté des Chambres que l’on pourrait 
trouver des éléments justificatifs en faveur de la théorie qui sou¬ 
tient que l’acte législatif implique un ordre. Sous le nom de pou¬ 
voir législatif, les Chambres n’exercent, à vrai dire, qu’un pou¬ 
voir délibérant. Cela est si vrai que les auteurs qui restent 
attachés à l’idée traditionnelle de la loi-commandement, ont dû 
prendre le parti de chercher ce commandement ailleurs que dans 
les manifestations parlementaires qui entourent la confection des 
lois. Se tournant du côté de 1 Exécutif, ils ont cru pouvoir affirmer 
que l’ordre de soumission à la loi se trouve contenu dans la pro¬ 
mulgation, par laquelle, disent-ils, le Président de la République 
donne à la loi sa force exécutoire. Cette façon d'envisager la pro-- 
ttiulgalion s’est accréditée naguère, à la faveur de l’équivoque 
suscitée par le langage de l’article P'^du Code civil, qui dit : « Les 
lois sont exécutoires en vertu de la promulgation, » On s’est donc 
Servi de ce texte pour soutenir que la promulgation aurait pour 


Cahrê de Malüebo. 
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l’iin de ses objets essentiels d’ajouter à la loi la force înipérativet 
sans laquelle elle ne saurait prétendre être obéic, La proiuul' 
gatioD, par suite, s’analyserait, sous ce rapport, en un acte de 
commandement, dans la pleine acception de ce dernier mot. Tout 
au moins, l’on a soutenu que, par le décret promulgatoire, le 
Président de la République donne aux agents exécutifs, et en par¬ 
ticulier aux agents de la force publique, l’ordre de procurer 
l’exécution de la loi. Certains auteurs ont même fait valoir, en 
ce sens, un argument tiré de la séparation des pouvoirs : car. 
ont-ils dit, il^ résulte de cette séparation que les agents exécutifs 
n’ont à obéir qu’à leur chef, le Président de la République, en 
sorte qu’à défaut d’un ordre positif venu de celui-ci, ils n’auraient 
pas à tenir compte des votes législatifs des Chambres, ni par 
conséquent à procéder à l'exécution des lois. Finalement , ce 
serait de cet ordre présidentiel que naît la force obligatoire des 
lois. Elle en naît, a-t-on ajouté, par un détour ; en enjoignant aux 
agents de la force publique de faire exécuter la loi, la promulga¬ 
tion crée, en vue de cette exécution, une possibilité de contrainte, 
qui a pour effet d’obliger les citoyens à l'observation des pres¬ 
criptions émises par le législateur; elle confère ainsi à ces près- 
cri plions la vertu obligatoire, que le vote des Chambres n’avait 
pas suffi à leur assurer. 

>p 

G. “ S’il était vrai que la force exécutoire des lois sort d’un 
commandement qui a son siège dans leur promulgation, il fau¬ 
drait aussitôt en déduire qu’en promulguant la loi, le chef de 
l’Exécutif participe à la puissance législative; et quelques-uns de 
nos auteurs n’ont pas craint d’aller jusque-là. Bien plus, par ce 
commandement qui transformerait le texte adopté par les 
Chambres en prescription impérative et obligatoire, le Président 
de la République apparaîtrait, conformément à la théorie alle¬ 
mande du Gesetzesbefehl, comme accomplissant l’acte suprême 
de législation et comme exerçatit ainsi la puissance législative à 
son degré le plus haut. Cette déduction môme suffît, à elle seule, 
à prouver que la promulgation ne peut pas avoir la signification 
que lui prèle la doctrine qui vient d’être rappelée ; car l’article 1*'’ 
de la loi constitutionnelle du 25 février spécifie que le pouvoir 
législatif a pour titulaire exclusif le Parlement. 

Le même enseignement ressort bien clairement des termes de 
la formule actuelle des décrets promulgatoires, telle qu’elle a été 
fixée par le décret du 6 avril 1876. Cette formule est ainsi conçue : 
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Le Sénat et la Chambre des députés ont adopté, le Président de la 
Pépiihlique promalgiie, la toi dont la teneur suit : (Texte de la loi). 
La présente loi, délibérée et adoptée par le Sénat et la Chambre des 
députés, sera exécutée comme loi de l’Etat. » Il est înapossîbie de 
découvrir dans ce langage présidentiel quoi que ce soit d’impé- 
Fatif. Le Président se borne à constater et à attester la naissance 
de la loi, laquelle est due à l’adoption par les Chambres : il cer- 
tîfie donc l’existence de cette loi et il en authentique le texte; tout 
oeci répondant simplement au besoin de mettre hors de doute et 
3u-dessus de toute contestation, soit la formation complète, soit 
ta teneur de la loi. Même la finale relative à l’exécution de la loi 
n’a rien d’un ordre d'exécution et ne ressemble plus du tout aux 
niandeinents contenus dans les formules promulgatoires de jadis. 
On s’en rend bien compte, lorsqu’on la compare avec la formule 
Exécutoire apposée aux jugements et aux autres actes susceptibles 
d’exécution forcée. Cette dernière est, d’après le décret du 2 sep¬ 
tembre 1871, libellée dans les termes suivants : « Le Président de 
la République mande et ordonne à tous huissiers sur ce requis de 
mettre ledit jugement à exécution, aux procureurs généraux et 
aux procureurs de la République d’y tenir la main, à tous com¬ 
mandants et officiers de la force publique d’y prêter main-forte, 
lorsqu’ils en seront légalement requis. » Voilà bien, cette fois, des 
paroles de commandement. Dans le cas de la formule promulga- 
toire appliquée aux lois, le Président s’exprime tout différemment : 
il dit bien que la loi « sera » exécutée; mais ces expressions ne 
constituent plus un ordre. Elles ne font que constater et affirmer 
un fait, le fait que la loi dont il est fait promulgation remplit les 
conditions qui vont lui permettre désormais d’entrer en exécu¬ 
tion. 

Au surplus, comment pourrait-on songer à admettre que les 
prescriptions édictées par les lois tirent leur force législative de 
la volonté ou de la puissance présidentielle? Sur ce point, la 
finale précitée exclut toute équivoque : car elle prend soin — en 
répétant pour la seconde fois l’énonciation émise au début du 
décret promulgatoire — de rapporter l’aptitude de la loi à rece¬ 
voir exécution au fait que celte loi a été « adoptée par le Sénat et 
la Chambre des députés »; par là, le décret de promulgation 
marque, avec toute la netteté désirable, que ce n’est point le Pré¬ 
sident qui communique à la loi les forces en vertu desquelles elle 
a droit à être exécutée, mais que ces forces lui viennent unique¬ 
ment de son adoption par les Chambres. Il est donc manifeste que 





















HR LA LOI, EXPRESSION DE LA VOLONTÉ GENERALE, 

ce n’est pas la promulgation présidentielle qui infuse à la loi sa 
force exécutoire, pas plus d’ailleurs qu’elle ne lui apporte aucune 
autre force nouvelle, Mais il faut conclure de l’examen de la for¬ 
mule promulgatoire que le décret de promulgation a simplement 
pour effet, en attestant la perfection de la loi, perfection qui 
résulte du vote parlementaire, d’ouvrir la période d'exécution, 
c’est-à-dire de préciser le moment à partir duquel les forces que 
possède la loi du fait de son adoption parlementaire et qui, 
jusque-là, étaient demeurées immobiles, commenceront à entrer 
en mouvement. Kn un mot, î! faut entendre l’article 1®'' du Code 
civil en ce sens que les lois sont exécutoires, non point vraiment 
« en vertu », mais à la suite et à dater de la promulgation. Toutes 
CCS vérités, longtemps méconnues, ont Pmi par se faire jour dans 
la littérature récente. Maints auteurs professent aujourd’hui que, 
si la promulgation est la condition de l’entrée en exécution des 
lois, elle n'est point la cause génératrice des forces en vertu des- 
(j uelles l’acte législatif devient exécutoire. 

7 , — Après les constatations qui viennent d’être recueillies, 
nous voici bien loin de la théorie qui voyait dans le commande¬ 
ment législatif le point culminant etl’élément essentiel de l’œuvre 
de la législation. Pas plus dans la promulgation que dans l’adoption 
parlementaire des lois, on ne retrouve de traces des anciennes 
injonctions adressées aux personnes publiques ou privées que la 
loi doit obliger. Dans la réalité actuelle des faits, il suffit que les 
C bambres aient décidé l’adoption d’un texte pour que leur œuvre 
lé gislative soit parfaite, au point de vue des effets obligatoires 
qu'elle est destinée à produire. D'où vient cette disparition du 
commandement légistatif? A défaut de tout commandement, 
comment se fait-il que citoyens et fonctionnaires soient aujour¬ 
d’hui liés à la loi et tenus de s’\' conformer? Quel est le fonde¬ 
ment juridique de l’obligation d’obéir aux lois? 

La réponse à ces ejuestions va de soi, dès que l’on remonte au 
principe dégagé par l’article 6 de la Déclaration de 1789, qui dé¬ 
finissait la loi l’expression de la volonté générale, et cela par la 
raison que, dans l’assemblée des députés représentative de la 
nation, les citoyens eux-mêmes, tous les citoyens, en tant que 
membres constitutifs de la nation, se trouvent représentés et par¬ 
ticipent ainsi à la confection des lois. II est clair qu’une fois ce 
concept admis comme point de départ, l’instituîion du commaii' 
dement législatif était vouée à disparaître. II n’y avait plus place 
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pour elle : car Ton ne se donne pas d*ordres ù soi-même. Le 
peuple et les citoyens dont il est composé, quand ils se donnent, 
par l’intermédiaire de leur organe représentatif, leurs lois de 
toutes sortes, constitLitionnelîes ou ordinaires, ne peuvent point 
être considérés comme s’adressant un commandement. C’est là 
Une vérité élémentaire, qui a été reconnue à propos d’autres h 3 'po- 
Ihèses multiples, où l’on voit des obligations naître sans qu’il 
se soit produit de coraniandement. (Jn ne peut pas dire, par 
exemple, que la partie qui a contracté avec autrui, se trouve 
obligée en vertu d’un ordre qu’elle se serait personnellement 
imposé. Un chef de maison ou d’établissement, qui fait un règle¬ 
ment pour le train de vie de sa maison ou le fonctionnement inté¬ 
rieur de son établissement, ne se donne pas davantage une in¬ 
jonction. Nos Chambres, quand elles fixent leur règlement res¬ 
pectif pour la marche de leurs travaux, ne font pas non plus acte 
de commandement sur elles-mêmes. On commande à autrui, et 
surtout on commande à des sujets. Mais, quand on se trace à soi- 
même sa propre règle de conduite, on ne se lie point par un 
ordre impératif : la preuve en est qu’on reste maître de changer 
les dispositions qu’on avait d’abord adoptées. 

Du moment donc qu’il est posé en principe que, parles assem¬ 
blées parlementaires, c’est le corps des cito 3 ^ens qui veut et qui 
statue, l’on n’aperçoit plus comment la Législature pourrait 
encore édicter les lois par voie impérative et à titre de comman¬ 
dements. Dans ce concept qui exclut la théorie'du Gesetzesbefehl, 
la puissance du Parlement ne peut porter que sur le texte à adop¬ 
ter; et ce texte, après son adoption, n’a pour source de sa force 
législative que la volonté générale elle-même, par représentation 
de laquelle il a été adopté; en sorte qu’il ne peut être question 
logiquement pour le Parlement d’en commander l’observation 
aux cito 3 ''ens, comme s’il était l’expression d’une volonté autre 
que la leur. A plus forte raison, serait-il impossible de concevoir 
que la force obligatoire des lois soit subordonnée à une injonc¬ 
tion venue de l’Kxéculif : moins encore que les assemblées repré¬ 
sentatives, l’Exécutif peut prétendre ajouter par ses ordres un 
supplément quelconque de valeur à des lots qui passent pour 
être l’expression de la volonté populaire, c’est-à-dire l’œuvre du 
Souverain lui-inème. La notion d’ordre législatif avait sa raison 
d’être, au temps où la puissance étatique avait son siège dans la 
personne du monarque et où la loi tirait sa force obligatoire de 
îa volonté roy^ale : la loi, alors, était l'œuvre du prince, exerçant 
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sa puissance et sa volonté impérative sur ses sujets. De là les 
anciennes formules de sanction ou promulgation, s’exprimant au 
moyen de commandements. La doctrine allemande de l’ordre 
législatif correspondait pareillement à ces concepts monarchiques. 
Mais, actuellement, c’est un anachronisme que de vouloir main¬ 
tenir la notion de commandement'législatif à l’égard de lois 
faites par un Parlement qui énonce la volonté nationale elle- 
même. Cette notion est devenue impossible à construire, attendu 
crue l’on ne voit pas comment la nation souveraine, quand elle 
1 égifère par son organe parlementaire, pourrait se parler à elle- 
même sur le ton du commandement. 

■ 

8. — On s’explique ainsi, quant à la nation prise dans son ensem¬ 
ble, que la pratique du commandement législatif ait été en s’affai¬ 
blissant et aitfîni actuellement par s’évanouir. Mais l’idée de com¬ 
mandement législatif ne garde-t-elle pas encore un rôle à jouer et 
ne doit-elle pas continuer à intervenir dans les rapports entre le 
législateur, organe de la collectivité nationale, et les membres 
individuels de celte collectivité? Pas davantage. Sans doute, la 
Révolution, en déclarant la souveraineté nationale indivisible 
(Const. 1791, tit. III, préamb., art. 1*'“)» a précisé que le pouvo’ir 
souverain réside dans le corps de la nation, envisagé, lui aussi, 
comme unité indécomposable : la souveraineté est dans le tout, 
et non dans les parties. On pourrait donc être tenté de penser 
que le principe de souveraineté natîonale’laisse subsister la possi¬ 
bilité d’un rapport de puissance et, par conséquent, de comman¬ 
dement, entre la nation et ses membres composants : la notion de 
commandement législatif retrouverait ainsi la possibilité de s’ap¬ 
pliquer à l’égard des naliônaux pris ut singuli. Toutefois, il faut 
se souvenir que, d’après le concept de la nation dégagé en 1789, 
celle-ci est une universalité de citoyens : elle n’a pour éléments 
constitutifs que les nationaux. D’où la conséquence que le prin¬ 
cipe de l’unité et de l’indivisibilité nationales, si fortement établi 
soit-il, ne va pas jusqu’à permettre de regarder les nationaux 
comme étant, vis-à-vis de la nation, des tiers au sens complet de 
ce mot. En tant que faisant partie intégrante de la nation, les 
citoyens, à leur tour, ne sauraient donc être traités juridiquement 
comme étrangers à la confection des actes législatifs que la nation 
accomplit par son organe représentatif, le Parlement. C’est bien 
ce qu’exprimait la Déclaration de 1789, lorsqu’elle afrirmait, en 
son article 6, que, par l’effet de la représentation nationale qui 
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s’exerce dans l’assemblée des députés, « tous les citoyens » se trou¬ 
vent mis en état de « concourir à la formation de la loi », laquelle 
pouvait ainsi être définie par ce. même texte « l’expression de 
la volonté générale ». Dans ces conditions, les membres indivi¬ 
duels du corps national ne se prêtent pas plus que la nation entière 
à la possibilité d’un commandement législatif. L’idée de puissance 
dominatrice et de législation impérative peut bien se concevoir à 
l’égard de l’étranger qui se trouve sur le sol étatique d’une nation 
dont il n’est pas membre. Quant aux citoyens, les lois qui les 
régissent ne sont pas susceptibles d’être envisagées comme des 
manifestations d'unepuissance de commandement extérieure à eux. 
Encore que la loi ne soit, en fait, que l’œuvre d'une majorité, elle 
se présente, en droit, comme le produit de la volonté générale, et 
cela non pas seulement en un sens idéal ou fictif, mais par des 
raisons tirées de réalités juridiques, à savoir pour ce motif réel 
que le législateur de qui elle émane, est, par définition juridique, 
l’organe d’une collectivité qui n’est pas autre chose que la totalité 
des citoyens eux-mêmes. 


9. — La possibilité d’un commandement efîeclif exercé du chef 
de la loi ne commence à réapparaître qu’a près l’entrée en exécu¬ 
tion de celle-ci : elle refait alors son apparition, au regard de 
ceux des citoyens qui ne se conforment point à une prescription 
législative. Par cette méconnaissance de la loi qui avait été adop¬ 
tée au nom de tous les nationaux et comme règle de conduite 
commune à tous, le citoyen se met, en quelque sorte, en dehors 
de la communauté : il va pouvoir être traité, pour ce motif, comme 
le serait un étranger; il tombera sous le coup de la puissance 
nationale, qui, du fait qu’il a essayé de se soustraire à la règle 
commune contenue dans la loi, redevient, par rapport à lui. 
Une puissance extérieure. On verra alors la nation recourir à sa 
force dominatrice : celle-ci s’exercera par les agents chargés de 
l’exécution des lois- Les procédés de commandement et de coer- 
*^ition, qui n’avaient pas été mis en œuvre parle législateur,i ren- 
leriné dans une fonction de simple délibération et se borna ut à 
chercher la formule de la volonté générale, commenceront à se 
•Manifester de la part de l’autorité exécutive, armée, celle-ci, du 
pouvoir d’imposer des injonctions véritables. 

Un de nos auteurs a même cru pouvoir tirer argument de cet 
état de choses pour soutenir que, dans la hiérarchie organique 
établie depuis 1875, l’Exécutif possède sur le législateur une réelle 
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« primauté »; car l’Exécutif commande, tandis que le législateur 
ne lait qu’adopter des textes législatifs. On pourrait rappeler, 
dans le même sens, que la terminologie romaine : lex^ imperium, 
jiirisdictio, ne faisait ressortir expressément l'idée de puissance 
impérative qu’en ce qui concerne l’activité du magistrat. Toute¬ 
fois, il n’est vraiment pas possible d’accepter, pour le droit public 
français actuel, une doctrine qui prétend mettre l’Exécutif au-des¬ 
sus du législateur. Une telle doctrine est inacceptable, notamment 
en tant qu’elle implique que la loi tirerait les forces qui la rendent 
obligatoire de la puissance de l’Exécutif. Autant dire qu’en défi¬ 
nitive, la puissance étatique de la nation elle-même n’est faite que 
de celle des agents d’exécution. Ce renversement des rôles et des 
pouvoirs, dans les rapports entre Parlement et Exécutif, est inter¬ 
dit par la terminologie constitutionnelle, à elle seule. L’expres¬ 
sion « exécuter les lois » suffit à marquer que ce n’est point l’au¬ 
torité tenue de procurer cette exécution (jui valorise la loi en 
lui conférant sa vertu de prescription obligeant les nationaux, 
Les agents exécutifs font exécuter ta lot, en raison de ce qu’elle 
est obligatoire, et non point parce qu’il dépend d’eux de la rendre 
telle. Il faut bien; en tout cas, que la loi ait, dès avant leur inter¬ 
vention exécutive, force obligatoire vis-à-vis d’eux-mêmes, puis¬ 
qu’ils sont tenus du devoir de la mettre à exécution. 

Tout ceci revient à dire que, lorsque l’autorité exécutive exerce 
son activité par voie d’injonctions adressées, en vertu tjes lois, 
aux particuliers ou aux fonctionnaires, il n’entre dans ces injonc¬ 
tions rien qui ait la nature d’un commandement législatif. Celte 
autorité peut bien' commander à ceux qui relèvent d’elle : mais, 
ce qu'elle leur commande, c’est uniquement de remplir les obli¬ 
gations qui découlent pour eux de la législation en vigueur; elle 
n'a donc point à ajouter son propre commandement aux prescrip¬ 
tions adoptée's par le législateur, pour faire naître en celles-ci 
leurs vertus obligatoires, liien loin de faire sur la loi elle-même 
acte de commandement, elle doit pourvoir à son exécution : ce 
qui signifie qu’elle opère au service de la loi et qu’elle agit comme 
servante de cette dernière. C’est bien le cas de dire — avec l’école 
de la Slufentheorie — que, si l'Exécutif commande à ceux qui sont 
placés au-dessous de lui, il fait (xmvre de soumission par rapport 
à la loi qui le domine et en exécution de laquelle il agit; on pour¬ 
rait exprimer la même notion en disant qu’il commande par 
obéissance aux lois. Môme dans le cas où l’Exécutif use de larges 
habilitations qu’il a reçues d’un texte législatif, il demeurerait 
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inexact de soutenir que les prescriptions par lui édictées vivifient 
la loi qui, sans fixer elle-même les mesures à prendre, s’est con¬ 
tentée de lui donner pouvoir à cet effet : car, même en ce cas, les 
prescriptions émises par l’autorité exécutive ne valent que par leur 
tondemenl de légalité, elles restent des prescriptions « légales », 
®insi qu'il a été observé précédemment (p. ,‘i3 et s.); et ce mot de 
légalité donne clairement à entendre qu’ici comme ailleurs, ce 
n est pas l’Exécutif qui par ses actes vivifie la loi d’iiabililation, 
fnais bien au contraire celte loi qui a par avance vivifié, en les 
légalisant, les actes à intervenir en exécution de ses dispositions. 


Concluons donc que, quelles que soient les facultés de réglemen- 
falion, de sommation ou de contrainte, dont ses agents disposent, 
Ce serait fausser le rôle de l’Püxécutif et dénaturer son pouvoir que 
de le présenter comme étant, par une primauté quelconque sur le 
législateur, l’auteur de forces obligatoires que la loi tire unique- 
>ttent de son adoption par les Chambres. 


10. — Des observations qui viennent d’être présentées, il 
Résulte que plus on s’efforce de préciser le Ibndemeot autoritaire 
de la loi, plus l’idée de commandement législatif se dérobe et 
apparaît comme exclue par les institutions positives du droit 
public contemporain. X‘e.st-ce point là la preuve qu’il est devenu 
nécessaire de chercher ailleurs que dans cette idée traditionnelle 
la solution du problème du fondement juridique de la force obli¬ 
gatoire des lois? Les termes de ce problème sont les suivants : 
D’une part, ni le législateur, ni l’autorité qui promulgue la loi, ne 
prononcent des paroles de commandement. Et pourtant, il est 
nvéré, d’autre part, qu’à partir dn moment où la promulgation 
dûment publiée a fait entrer la loi dans sa phase d’exécution, les 
Innctionnaires et les particuliers se trouvent soumis à ses disposi- 
fions et sont tenus de s’y conformer. Comment expliquer celte 
obligation qui prend naissance spontanément? 

Ce phénomène semble ne comporter qu’une seule explication. Il 
bjut en chercher la cause dans les rapports de liaison qui unissent 
**oit les citoyens, soit les autorités étatiques, au législateur. Ces 
d’apports sont de nature telle que la règle adoptée par le législa¬ 
teur oblige d’emblée ceux qu’elle est appelée à régir, comme si 
oeux-ci avaient eux-mêmes concouru à son adoption. Pour qu’il en 
ainsi, il faut nécessairement supposer que l’acte fait par l’or- 
gi'ne législatif est traité juridiquement comme une œuvre collée- 
five, qui n’est pas propre seulement à l’auteur effectif de la lois 
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mais qui, émanant d’un organe érigé en représentant de la nation 
souveraine, vaut comme l’œuvre de la nation entière et, par suit® 
aussi, de tous ceux que la nation englobe dans son unité orga¬ 
nisée. Tel est aussi, croyons-nous, le fondement véritable de la 
force obligatoire qui s’attache spontanément à la loi. 


il. —En ce qui concerne, d’abord, les fonctionnaires de l’ordre 

exécutif et les tribunaux, le fait qu’ils sont tenus, en dehors de 
tout commandement à eux adressé, d’appliquer les lois adoptées 
par le Parlement ou d’en procurer l’exécution, trouve déjà son 
explication dans les idées générales qui forment la base du sys¬ 
tème moderne de l’organe d'Etat. Parmi ces idées, l’une des prin¬ 
cipales, c’est que le personnage ou corps qui opère en qualité 
d’organe, n'a point, comme tel, de personnalité distincte de celle 
de l’être collectif pour qui il agit : il ne fait qu’un avec celui-ci. P 
suit de là que ce qui est décidé ou accompli par un organe 
national, agissant dans les limites de sa compétence statutaire, 
doit être traité comme une décision ou un acte de la nation elle- 
même. Par ce motif, les autres organes nationaux ne sauraient 
dispenser d'en tenir compte, attendu qu’ils se trouvent, eux aussi) 
avec la nation dans une relation juridique d’unité. Il en est ainsi, 
à plus forte raison, dans un système organique qui repose sur 
l’idée que le Parlement est le représentant direct et spécial de 13 
collectivité nationale : dans le concept qui fait de la loi, en raison 
de son origine parlementaire, l’expression même de la volonté de 
la nation souveraine, il va de soi que les autorités exécutives oU 
juridictionnelles seront liées immédiatement par le seul fait des 
voles législatifs des Chambres. 

Il n’est donc pas possible de souscrire à la doctrine — rappelée* 
plus haut (p. 14()) — qui se prévaut de la séparation des pouvoirs 
pour soutenir que les agents exécutifs ne sont tenus de faire exé¬ 
cuter les lois votées par les Chambres qu’en vertu de l’ordre qn* 
leur est donné à cet effet par leur chef respectif, le Président de 
la République, dans la promulgation. Contre cette thèse les objec¬ 
tions abondent. D’abord, nous savons que la promulgation 
contient aucun ordre, pas plus pour les fonctionnaires que pour 
les citoyens. Secondement, l’argument tiré de la séparation des 
pouvoirs à l'égard des agents exécutifs ne peut pas s’appliquer auS 
tribunaux ; car ceux-ci n’ont pas Je Président de la République 
pour chef et n’ont point d’ordre à recevoir de lui. Mais surtout» 
la thèse en question a le tort de méconnaître le principe unitaire 
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qui est à la base de l'organisation étatique de la nation ; par une 
Interprétation abusive de la séparation des pouvoirs, les défen¬ 
seurs de cette thè.se raisonnent comme si les trois sortes de titu¬ 
laires des pouvoirs étaient des tiers, les uns par rapport aux autres, 
en sorte que l’acte législatif du Parlement demeurerait inopérant à 
l’égard de l’Exécutif et des tribunaux, pour qui il serait res inter 
iilios acta. C’est là une vue foncièrement fausse. L’organe ne forme 
pas une personne différente delà corporation pourle compte de qui 
il exerce son activité. Parle Parlement, c’est — comme le disaient 
les hommes de la llévolulion — la nation elle-même qui veut et 
statue. Or, les autorités exécutives et juridictionnelles .se trouvent, 
de leur cûlé, rattachées à ta cation par un lien unifiant, qui, 
sans doute, ne va pas jusqu’à la représentation (V. p. 21, supra), 
mais qui est, du moins, un lien de coordination. Il eu résulte 
que la loi adoptée par le Parlement pblige directement ces auto¬ 
rités, de la même façon que si son adoption était leur propre 
ouvrage. On concevrait d’autant moins une indépendance ou une 
extranéité des agents exécutifs ou des tribunaux vis-à-vis de la 
loi adoptée par le Parlement que celui-ci ajoute à sa qualité d’or¬ 
gane national la supériorité de puissance qu’il tire de son carac¬ 
tère de repré.sentation nationale : une puissance qui fait de lui 
l’égal du souverain, alors qu’Exécutif et tribunaux ne sont, dans 
leurs rapports de liaison avec la nation, que de simples autorités. 
Enfin, ce qui achève de prouver que l'adoption d’une loi par les 
Chambres a, par elle seule, une vertu qui suffit à obliger immédia¬ 
tement les diverses autorités publiques, c’est qu’elle a pour efl'et de 
s’imposer-obligatoirement au Président de la République, à la 
charge de qui elle fait naître le devoir juridique de la promulga¬ 
tion. Si l’adoption parlementaire est capable d’obliger le Président 
à promulguer les lois, elle doit tout aussi bien, et sans qu’il soit 
davantage émis à cet effet un commandement spécial, obliger les 
mnclionnaires à les exécuter et les tribunaux à les appliquer. 

12. — Ce sont des raisons du même ordre qui font que les 
citoyens, à leur tour, sont liés à la loi, dès qu’elle est sortie, adop¬ 
tée, des délibérations des assemblées parlementaires. Si, en effet, 
l’usage ancien du commandement législatif a disparu de nos prati¬ 
ques actuelles, ce ne peut être que par suite de l’inilucnce prépon- 
déraute qu'a prise, dans notre droit public, le concept qui voit, 
dans ces assemblées, non pas seulement une émanation de la 
Communauté des citoyens par qui elles sont élues, mais encore ta 
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représentation effective de cette communauté, envisagée tant dans 
son ensemble global que dans les membres individuels en qui elle 
prend sa consistance. Une fois ce concept admis, il faut logi' 
quement en déduire que, derrière le législateur, par qui la nation 
se donne les règles qui formeront ses lois, il n’y a pas seulement 
la collectivité nationale en tant qu’universalité compacte et indi' 
visible, mais il y a aussi les membres composants de cette univer¬ 
salité. Ceux-ci se trouvent, commetels^w représentés » eux-mêmes 
à l'acte législatif fait par le Parlement, ainsi que le spécifiait la 
Déclaration de 1789. Ils ne peuvent donc point être considérés 
comme des tiers par rapport à cet acte; mais, par l’effet d’une telle 
représentation, ils se trouvent associés à la confection de la loi» 
et cliacun d’eux, pris individuellement, va, dès lors, être traite 
comme aj'ant été partie^à son adoption. En sorte que le droit 
public positif n’essayera plus de maintenir, quant à eux, l'institu- 
lion du commandement législatif. La pratique de ce commande' 
ment serait inconciliable avec le concept qui fonde la force obli' 
gatoire des lois et la notion de loi elle-même sur l’idée initiale que 
la loi est l’expression représentative d’une volonté nationale qui 
est celle des membres mêmes de la nation. On remarquera, en 
passant, que cette même idée fournit une base nouvelle, ou, du 
moins, un élément de justification supplémentaire, au principe 
traditionnel : Nul n’est censé ignorer la loi. 


( 

13. — C’est par application de ces conceptions que l’institutioti 
du commandement législatif avait déjà été mise de côté par 
les Constitutions de 1793 et de 1848 (V. p. 142, mipra). Aujour¬ 
d’hui, la disparition de tous vestiges d’un pareil commandement» 
parmi les pratiques relatives à la confection et à la mise en vigueur 
des lois, ne peut qu’ajouter un nouvel arguraenb des plus signi' 
ficatifs, à tous ceux déjà recueillis au cours de cette étude, qu* 
tendent à démontrer l’ascendant et la place maîtresse qu’a fii** 
par prendre, dans notre droit public, la maxime révolutionnaire de 
la loi expression de la volonté générale. A leur insu peut-être, naai* 
par une série de traits dont la portée ne peut faire doute, l^s 
auteurs de notre Constitution ont consacré cette maxime ; ils 

t 

consacrée, en acceptant ses conséquences, des conséquences 
qu elle seule était capable de produire. En ce qui concerne notait' 
ment la force obligatoire des lois, on peut bien dire que notre 
droit public se trouve actuellement modelé sur la doctrine n® 
Rousseau, lequel avait écrit en son Contrat social : « H 
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faut pas demîrtider comment on est libre et soumis aux lois, puis- 
qu elles ne sont que des registres*de nos volontés » (liv. II, 
®u- 6); et encore ; « Le citoyen consent à toutes les lois, même à 
celles qu’on passe malgré lui » (liv. IV, ch. 2). Par là, Rousseau 
donnait à entendre qu’après l’adoption de la loi, les nationaux 
sont soumis à son dispositif, non comme des « sujets » (t/îh/.. 
hv. I, ch. (>), à qui serait imposée par voie dominatrice une volonté 
législative venue d’un maître placé en dehors et au-dessus d’eux, 
tuais bien comme a citoyens » (eod. /oc.), qui, en obéissant aux 
lois, obéissent à une volonté générale dont fait partie la volonté 
particulière de chacun d’eux. 

Notre droit public actuel se comporte comme s’il avait fait 
tiennes ces vues de Rousseau. Il est vrai que, selon la doctrine 
ou Contrat social f le corps des citoyens devait exercer directement 
par lui-même le pouvoir législatif. Mais, dans le but de préve- 
''finir l’objeclion qui n’aurait pu manquer de surgir sur ce point, 
Ifis fondateurs révolutionnaires de notre régime représentatif ont, 
dès l’abord, posé en principe que, même si les citoyens ne parti- 
oipent pas personnellement à la formation des lois, ils y partici¬ 
pent représentativement par leurs élus; et par suite, ils ont cru 
Pouvoir combiner leurs institutions représentatives avec la défi- 
bon, empruntée à Rousseau, de la loi produit de la volonté de 
lous. Que cette combinaison soit pleinement satisfaisante du 
point de vue logique, c’est ce que nous n’oserions certes point 
affirmer. Du moins, ce qu’il faut affirmer, c’est qu elle a réussi à 
Exercer une puissante influence sur l’orientation et l’évolution de 
■^otre droit public : car, notamment, elle seule permet d’expliquer 
Juridiquement le fait que l’oeuvre de confection des lois ne donne 
plus lieu, de nos Jours, à des actes de commandement. Si la loi 
Acquiert force obligatoire sur les citoyens en dehors de toute 
*’33nifestation impérative accompagnant l’adoption de son texte 
y faisant suite, ce ne peut être qu’en vertu du concept qui lui 
donne pour fondement la volonté générale. La force des lois 
étant ainsi fondée sur la volonté de tous, il va de soi qu’elle s’im¬ 
posera aussi, spontanément, à tous. Les citoyens sont obligés par 
loi pour les mêmes raisons et de la même façon que peut l’être 
Une personne qui s’est fixé à elle-même sa règle de conduite et sa 
hgne d’action. Voilà pourquoi les organes qui font ou qui pro- 
*^ulguent les lois, ont cessé de tenir le langage impératif dont se 
Servaient naguère les monarques, au temps où, en vertu de leur 
Prétention de porter en eux la puissance souveraine de l’Etal, ils 
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imposaient la loi comme leur volonté propre à des nationaux qui 
étaient soumis à celte volontéqualité de sujets. 


O 

O O 


14. ~ On dira peut-être que les décrets présidentiels, régle¬ 
mentaires ou autres, ne sont pas plus que les lois escortés ou 
suivis d*une formule de commandement. Ils ne font même pas 
l’objet d’une promulgation, distincte de leur adoption. Le mot 
décret a, il est vrai, une allure impérative : pris à la lettre, il 
annonce de Vimperium, tandis que le mot loi n’exprime que le 
devoir juridique qui lie le peuple, ses autorités publiques et ses 
membres individuels, â l’observation du contenu de l’acte législa¬ 
tif. Toutefois, et quelles que soient hisloriquemenl les causes mo¬ 
narchiques de la terminologie appliquée aux actes présidentiels, 
il est de fait que les règles ou décisions édictées en ces actes ne 
tirent point leur efficacité obligatoire d’un commandement qui ne 
s’y trouve pas. 

Tout au moins, ce commandement est-il introuvable quant aux 
citoyens. En ce qui concerne les fonction naire.s de l'ordre exé¬ 
cutif, on peut soutenir qu’il est émis une injonction présiden¬ 
tielle dans la finale du décret, laquelle charge le ministre compé¬ 
tent, et, par delà le ministre, les agents dépendant de lui, d’en 
assurer l’exécution; et cette injonction semble s'expliquer d’ail¬ 
leurs par les rapports de hiérarchie e-xlstant entre le chef de 
l’Exécutif et des fonctionnaires qui sont ses subordonnés; elle 
pourrait s’expliquer surtout par la considération qu’il est plau¬ 
sible que le Président enjoigne aux agents d’un pouvoir dont il 
est le chef d’exécuter ses propres règlements ou décisions, tandis 
qu’il ne saurait prétendre leur adresser de telles injonctions au 
sujet des lois qu’il promulgue, les lois s’imposant, par la seule 
supériorité de puissance du l'arlement, à toutes autorités appelées 
à travailler à leur exécution. 

Mais, même s’il était vrai qu’à l’égard des fonctionnaires, les 
décrets présidentiels tirent leur force obligatoire d’un commande' 
ment spécial de leur auteur, comment se fait-il qu’en l’abseDce 
de pareil commandement adressé aux citoyens eux-mêmes, ceux* 
ci puissent, de leur côté, se trouver obligés par des règles ou déci' 
siotis décrétales qui n'ont en soi que la portée d’un simple dîspo' 
sitif? Il ne peut plus être question, cette fois, de rattacher la foi’C® 
























































'^“ligatoire de ce dispositif à une idée de représentation popu¬ 
laire ou d’expression de la volonté générale. Car c’est seulement 
faveur des Législatures qu’a été introduit, après 1789, le con- ‘ 
‘^^ptqui voit en elles la figuration juridique du peuple et qui rap¬ 
porte à l’ensemble des citoyens eux-mêmes leurs opérations déli¬ 
bérantes ainsi que les lois par elles adoptées. Il est clair que ce 
Concept représentatif ne peut être appliqué aux décrets présiden¬ 
tiels, ni en tant qu’ils sont émis en la forme par le Président, per¬ 
sonnage unique, ni en tant qu’ils sont l’œuvre effective du Gou- 
'^crnemenl, celui-ci ne se rattachant pas plus que le Président au 
borps populaire par des liens particuliers d’élection. Quelle est 
dçnc la cause génératrice de la force obligatoire inhérente au dis¬ 
positif de ces décrets? 


15. — Un problème analogue se pose à l’égard des traités, dont 
1 article 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet remet au Prési¬ 
dent de la République, c’est-à-dire à l’Exécutif seul, soit la négo- 
ciation et la conclusion avec les Etats étrangers, soit la ralifica- 
hon qui assure au point de vue international leur perfection. A la 
Suite de cette ratification, il intervient un décret promulgaloire, 
attestant la formation définitive du traité et reproduisant son texte 
à l’effet d’en certifier la teneur. Il suffit de la publication de ce 
décret pour que le traité se trouve introduit en France, et notam- 
Oient pour que les citoyens et les fonctionnaires français soient 
liés par celles des dispositions du traité qui engendrent des règles 
de droit destinées à devenir directement applicables à l’intérieur 
de chacun des Etats contractants : ils s’en trouvent liés, comme 
ils le seraientpar une loi émanée du Parlement français, après la 
publication du décret qui l’a promulguée. Or, il est à remarquer 
que le décret promulguant en France un traité ne renferme pas 
plus que celui de promulgation d’une loi un ordre adressé aux 
Agents exécutifs ou aux particuliers. Le Président de la Répu¬ 
blique dit bien, dans la formule promulgatoire qui est en usage 
pour les traités, que « la conveiüîon dont la teneur suit, recevra sa 
pleine et entière exécution ». Mais cette formule n’est point celle 
d’un impératif, auquel on puisse rattacher, comme à sa cause 
génératrice, l’obligation qui va s’imposer désormais aux fonction¬ 
naires et aux nationaux français et qui consiste pour eux dans le 
devoir de se conformer au droit établi par le traité. Par la formule 
susdite, le Président se borne à attester que le traité qu’il pro- 
•Tiulgue remplit toutes les conditions dont la réunion est néces- 
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saîre pour que ses clauses soient aptes à recevoir en France leur 
exécution. Cette promulgation, tout comme celle des lois, a ainsi 
pour but unique de donner ouverture à la phase d’exécution, en 
France, des règles de droit créées par le traité, et non de conférer 
à ces règles la force qui les rend exécutoires. 

L’absence de commandement, dans le cas des traités, est d’aU' 
tant plus remarquable qu’à la différence des lois et des décrets» 
réglementaires ou spéciaux, de l’Exécutif, qui sont des produits 
de la puissance interne de la communauté nationale française, le 
traité est, en soi, un acte contractuel, né d’un accord conclu et 

P 

parvenu à perfection entre les Etats participants. Au cours des 

tractations internationales qui ont abouti à la ratification du traité, 

■ 

l’activité des plénipotentiaires français négociant au nom du Pré¬ 
sident de la République avec les représentants des puissances 
étrangères ne s’est pas exercée en vue d’assurer la production, en 
France, des effets juridiques que devaient comporter les clauses 
du traité au regard des autorités ou des ressortissants français; 
mais elle est demeurée tournée uniquement vers les Etats co-con¬ 
tractants et elle n’a visé qu’à la réalisation de l’accord à conclure 
avec eux. D’où vient que le droit élaboré au moyen de cet accord 
international acquiert en France une force obligatoire, qui fait 
qu’à partir de la promulgation du traité il y devient applicable 
aux citoyens à l’égal du droit né des lois françaises et que les 
autorités françaises, exécutives et juridictionnelles, sont, elles 
aussi, tenues d’en fournir l’application? 

Assurément, cen’est pas à la puissance des Etats étrangers que 
le traité doit la force obligatoire qu’il prend en France : si les 
nationaux français se voient appliquer ses dispositions et si les 
autorités françaises s’en trouvent pareillement liées, c’est parce 
que ces dispositions ont pour auteur, en ce quî concerne la 
France, le Président de la République, qui avait constitutionnel¬ 
lement compétence pour engager la nation française par voie de 
conventions avec l’étranger. 11 n’en reste pas moins vrai que le 
Président a conclu cet engagement par un acte international : 
c’est cet acte extérieur, on plus exactement, c’est l’adhésion donnée 
par le Président à cet acte, qui a pour effet de lier, en France, les 
fonctionnaires et les citoyens. La promulgation présidentielle du 
traité elle-même, bien qu’elle soit un acte intérieur, ne modifie pas 
les termes du problème relatif à la force obligatoire de son dispo¬ 
sitif ; car, pour rendre ce dispositif applicable en France, le Pré¬ 
sident ne promulgue pas autre chose que le traité lui-mème, et Ü 
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‘O promulgue comme tel, c’est-à-dire comme acte international, 
.Sans d’ailleurs y adjoindre personnellement de commandement 
^^ffectif; la formule promulgatoire s’exprime comme si les stipula¬ 
tions du traité avaient par elles seules la vertu d’obliger, en 
rance, et les autorités, et les particuliers. Et cependant, le traité 
ne s’adresse certainement ni à ceux-ci, ni à celles-là : c’est un con¬ 
trat passé entre Etats. Comment comprendre que le contenu de ce 
contrat passé à l’extérieur possède la valeur obligatoire d’une 
règle de droit faisant partie de l’ordre juridique interne du peuple 
français ? 


16, — Au fond, ce problème relatif aux traités, bien qu’il 
s’aggrave de la considération du caractère contractuel et inter¬ 
national de ces derniers, ne fait qu’un avec celui qui a été 
soulevé plus haut (p, 158) et qui est de savoir d’où vient, en 
l’absence de commandement, la force obligatoire des règles géné¬ 
rales ou des mesures particulières édictées par les décrets 
internes du chef de l’Exécutif. Dans les deux cas, en effet 

qu’il s’agisse de décrets émis à l’iiilérieur ou de conventions 
internationales — le point capital à élucider est celui-ci ; Quels 
peuvent être le fondement et la cause juridique de la soumission 
obligatoire qui s’impose spontanément au peuple français et à ses 
fonctionnaires envers des règles de droit nées d’un acte fait par 
le Président de la République, c’est-à-dire par une autorité dont 
on .ne peut certainement plus dire, comme cela a été dit pour les 
Législatures, qu’elle figure représentativement la totalité des 
citoyens et qu’elle énonce, par suite, la volonté générale?L’on 
Va voir que, dans les deux cas aussi, le problème ainsi posé ne 
Comporte qu’une seule et même solution. 

17. — Pour ce qui est, d’abord, des règles, générales ou parti¬ 
culières, émises à l'intérieur par des décrets, l'explication de la 
force obligatoire inhérente à leur dispositif doit être recherchée, 
essentiellement, dans la nature des rapports qui, d’après le droit 
constitutionnel français, s’établissent entre le pouvoir exécutif et 
le pouvoir législatif et qui font que les actes de l’autorité exécutive 
doivent se rattacher à une loi, en vertu de laquelle leur inter¬ 
vention est devenue possible, loi dont ils forment, en ce'sens, la 
Suite et l’exécution. Ces rapports se résumenl dans le principe 
^ue l’acte exécutif ne vaut qu’à la condition d’être un acte légal. 

Ce mot de légalité porte en lui tout un enseignement. Ainsi 


Carhé de M.ALBsnG. 
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que cela a déjà été noté (p, 33 et s.), il nous avertit, dès l’abord, 
que les actes de l’Exécutif, et notanirnent les décrets présidentiels, 
ne puisent pas leur force juridique uniquement dans la puissance 
de disposer ou de décider qui appartient à leur auteur, mais 
qu'ils la tirent aussi de leur conformité à la loi et, par conséquent, 
que la loi elle-même leur fournit le fondement de leur efficacité. 
A cet égard, le droit public français ne laisse point place, parmi 
les actes de l’Exécutif, à la distinction romaine du legifimam et 
de Vimperio conlinens. Il ny a point actuellement d’acte d'une 
instance exécutive quelconque, qui se fonde purement sur Vimpe- 
rium ou pouvoir de magistrature attaché à cette instance. Tout 
acte de l'Exécutif, et même de son chef, doit, pour être valable, 
être « légitime », c’est-à-dire fondé sur la loi, loi constitutionnelle 
ou loi ordinaire, attendu que soit les cas dans lesquels il pourra 
être accompli, soit son contenu éventuel, sont conditionnés par 
la législation en vigueur. 

Dire que les décrets présidentiels doivent être légalement 
faits, c'est donc marquer qu’ils ne vaudraient point par eux- 
mêmes, si l’on ne retrouvait en eux un élément de légitimité pro¬ 
venant de ce qu’ils mettent en œuvre une disposition législative 
antérieure. En d’autres termes, la loi prolonge et fait sentir son 
action jusque dans les décrets de l’Exécutif, en tant que ceux-ci 
dépendent des prévisions, autorisations et habilitations, du législa¬ 
teur; et c’est pour ce motif que ces décrets doivent être qualifiés 
de « légitimes » au sens romain du mot, c’est-à-dire d’actes qui, 
par delà leur auteur, doivent être rattachés principiellement à la 
loi d’où ils procèdent à titre exécutif, Non pas que le Président 
de la République fasse, en ses décrets, œuvre de pouvoir légis¬ 
latif. Il a été reconnu plus haut (p. 74 et s.) que le Parlement, 
en habilitant le Président à statuer par décrets, ne lui délègue pas 
son propre pouvoir. Mais, s’il n'a rien de législatif, le décret 
habilité reste, du moins, grâce à l’habilitation qui le légitime, un 
acte légal. Et ceci implique que la loi joue un certain rôle dans 
les effets des décrets qu'elle a provoqués ou permis. L’indication 
de ce rôle va nous fournir l’occasion de préciser ici la distinction 
entre ce qui est légal et ce qui est législatif. 


P 

18. — Du premier coup d’œil, on aperçoit une opposition 
radicale entre les deux idées de légalité et de législation. D’une 
part, la légalité présuppose l’existence de lois : pouvoir législatif 
et pouvoir légal sont donc d’essence bien différente, puisque 
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l’exercice de Tuii est aotérieur aux possibilités de l’autre. D'autre 
part et surtout, il y a, entre la notion d’acte législatif et celle d’acte 
légal, une antinomie qui provient de ce que l’idée de légalité 
O est pas susceptible de s’appliquer à la législation, et cela par 



il apparaît nettement que ce qui doit être légal, ne peut pas être 
législatif^ et tel est le cas notamment des décrets présidentiels. 
Au contraire, l’expression acte légal équivaut à celle d’acte exé¬ 
cutif, du moins lorsque le systèine de la légalité est, comme en 
droit public français, poussé à un point tel que l’activité des auto- 
1*1168 subordonnées au législateur ne peut consister, comme le dît 
la Constitution de 1875 pour le Président lui-même, qu’à « assurer 
l’exécution des lois ». En somme, la qualification de pouvoir 
légal, en ce qui concerne les décrets présidentiels, signifie que 
les compétences du Président présupposent toujours une habili¬ 
tation spéciale, venue d’un texte, constitutionnel ou législatif, 
qui forme ainsi la condition essentielle de leur légitimité; le pou¬ 
voir législatif, au contraire, est un pouvoir inconditionné, ou qui, 
du moins, ne comporte d’autre condition restrictive que celle de 
oe pas contrevenir à un texte delà Constitution. 

Il est donc incontestable que les décrets présidentiels ne sont 
pas des actes de puissance législative, puisqu’ils sont subordonnés 
à une condition de légalité. Iis ne possèdent donc point force de 
loi : ou plus exactement, ils ne possèdent point, parmi les forces 
des lois, celles qui leur viennent spécialement de ce qu’elles sont 
des actes de pouvoir législatif. C’est ainsi notamment que les 
décrets présidentiels sont soumis à un contrôle juridictionnel de 
légalité dont les lois ne sont pas susceptibles. Maïs, d’autre part, 
11 importe d’ajouter qu’une fois remplie la condition de légalité 
à laquelle est astreint chaque décret en tant qu’acte de puissance 
exécutive, ce décret va bénéficier de ce qu’il est un acte légal. S’il 
ne produit pas les effets proprement législatifs des lois, il tire, 
du moins, de sa légalité, c’est à-dire de sa conformité aux dispo¬ 
sitions de la loi qui l’a habilité et qu’il exécute, certaines vertus 
*^iui lui sont communes avec cette loi. A défaut de force légis¬ 
lative, il.a force légale: et ce dernier, terme dit clairement qu’il 
Subsiste encore en lui certains caractères ou qualités qui sont le 
fellel de ceux de la loi à laquelle il emprunte sa légalité et qui 
forment aussi la conséquence de sa conformité avec celte loi. 

i9. — Au nombre de ces conséquences de la légalité des 
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décrets faits conformément aux lois, figure précisément la pro¬ 
priété qu'a la règle de droit édictée par le chef de l’Exécutif de 
s’imposer obligatoirement aux fonctionnaires et aux particuliers, 
sans qu’il soit besoin, à cet effet, d’aucun comnianderaent. Sous 
ce rapport, la règle portée par décret participe de la vertu de la 
loi d’habilitation à laquelle elle s’appuie et se rattache. Assuré¬ 
ment, elle demeure distincte de la règle contenue dans cette loi 
et elle ne devient pas elle-même règle législative : par exemple, 
elle pourra être modifiée parfois par un décret nouveau, sans 
emploi de la forme législative requise pour la modification des 
lois. Mais, du moment qu’elle se lient dans les limites des habili¬ 
tations données par le législateur, l’on s’explique sans difficulté 
la force obligatoire qui s’attache immédiatement à elle, du seul 
fait de sa légalité. Il est, en effet, logique d’admettre qu’en habi¬ 
litant le Président de la République, soit par un texte constitu¬ 
tionnel, soit par une loi ordinaire, à statuer sur certains objets 
ou à décréter certaines mesures, le peuple, dont ce texte exprime 
la volonté générale, a par avance donné son assentiment au dis- ' 
positif des décrets émis en vertu et dans le cadre de telles habilita¬ 
tions. Sans doute, l’on ne saurait prétendre que, comme l’a dit la 
Révolution pour la Législature, ce soit la nation qui parle par la 
bouche du Président. A la différence des lois qui sont traitées en 
créations de la volonté nationale, les décrets sont des produits de 
l’activité gouvernementale. Mais, si la nation ne parle plus dans le 
décret lui-mème, elle a parlé lorsqu’elle a habilité le Gouverne¬ 
ment à émettre, en telles ou telles circonstances, sous telles ou 
telles conditions, sur tels ou tels objets matériels, des décisions 
ou prescriptions constituant des régies de droit. La genèse de ces 
règles s’est effectuée en deux étapes : premièrement, autorisation 
législative accordée à l’Exécutif de créer, eventuellement ou sur 
le champ, la règle; puis, émission de cette règle parle décret.qui 
la formule en vertu de l’autorisation préalable. Finalement, la 
règle a, à la fois, le chef de rExécutif pour auteur et la volonté 
législative de la nation pour fondement : elle est, en ce sens, la 
résultante de l’acte législatif qui a ouvert la voie à sa création par 
décret, et de l’acte de puissance exécutive qui l’a décrétée. De là 
la légalité du décret ainsi fait : le mot de légalité a, en particu¬ 
lier, pour destination de marquer la part, non directe, il est vrai, 
mais pourtant indéniable, qui doit être reconnue à la loi dans la 
genèse de la règle portée par décret 
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20, —Mais, en même temps qu’il exprime la relation d’enchaî- 
nement qui doit exister entre les décrets présidentiels et la légis¬ 
lation en vigueur, le mot légalité -nous révèle aussi pourquoi le 
dispositif de ces décrets peut se passer de commandement pour 
acquérir force obligatoire, pourquoi même il ne saurait être 
accompagné de commandement. En permettant législativement 
au chef de l’Exécutif de prendre par décrets des décisions ou 
mesures dont elle aurait pu se réserver l’adoption à elle-même, la 
Législature, et p.ar elle le peuple qu’elle représente, s’en sont 
remis à l’appréciation gouvernementale : parla volonté populaire, 
l’activité fonctionnelle d’une simple autorité a été substituée à la 
puissance initiale du souverain. Mais la souveraineté même qui 
s’est exercée dans la loi d’habilitation, fait que l’effet de la volonté 
populaire exprimée dans cette loi doit s’étendre aux décrets qu’elle 
a légalisés. Les citoyens seront donc obligés par le dispositif de 
ces décrets, de la même façon spontanée qu’ils sont obligés par 
la loi d’habilitation : car, ces décrets, à la fois présidentiels et 
légaux, bien qu’ils ne soient point œuvre de volonté générale, 
tii'ent néanmoins leur force de leur légalité, c’est-à-dire du fait 
qu’ils ont été édictés en vertu de la volonté générale contenue 
dans !a loi d’habilitation. De même, les fonctionnaires sont liés à 
l’application de ces décrets, non point seulement parce que le 
décret émane de leur chef hiérarchique, mais, avant tout, parce 
qu’il se présente comme fait en exécution de la volonté législative 
ou générale qui est celle du souverain. 

Non seulement les décrets légaux de l’Exécutif n’ont point 
besoin de commander pour devenir obligatoires, mais l’on n’aper¬ 
çoit même pas, dans le concept de la loi volonté générale, qu’il 
puisse être question pour le Président de la République d’y 
adjoindre un commandement. Le régime de la légalité impose, en 
effet, à l’Exécutif, le devoir juridique de viser, en tête de ses 
décrets, le texte de loi sur lequel se fonde leur émission. Or, 
l’évocation de ce texte ne peut avoir d’autre signification que de 
rattacher le décret et son contenu à la loi d’habilitation d’où il 
procède, c’est-à-dire de les justifier par la règle et la volonté su pé- 
rieures en exécution desquelles ils sont, l’un et rautre, édictés. 
Comment l’Exécutif,pourrait-il y ajouter un corainandement qui 
impliquerait qu’il prend le décret en son nom propre? A cet égard, 
il semble permis d’établir un rapprochement entre le visa de léga¬ 
lité qui doit précéder le dispositif des décrets, et la formule « au 
nom du peuple français » qui figure en tête des jugements rendus 
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par les tribunaux. Invoquer le texte législatif qui l’habilite à sta¬ 
tuer par décret, cela équivaut, de la part de l’autorité exécutive, 
à présenter son décret comme un succédané ou un dérivé de la 
loi qui en fonde la légitimité, et, par conséquent aussi, comme une 
oeuvre qui est édifiée sur la base de la volonté populaire dont 
cette loi a été l’expression. Si le Président de la République fait 
ainsi ses décrets en vertu de la volonté du peuple français, com¬ 
ment concevrait-on qu’il puisse leur donner la teneur ou leur 
adjoindre la formule d’un commandement adressé à ce peuple 
même? Forcément, étant donnés les rapports d’exécution qui 
doivent exister entre décrets et lois, étant donné aussi le concept 
de la représentation du peuple par la Législature, le pouvoir 
décrétal de i'Fxécutif ne peut consister, comme le pouvoir légis¬ 
latif du Parlement, qu’en decisions prises sous forme d’adoption 
d’un texte : à ce texte et à la règle qu’il énonce, s’attachent 
aussitôt et de plein droit les vertus obligatoires découlant de ce 
que le peuple et ses meinbres se trouvent logiquement liés à toute 
règle qui a été créée, soit législativement par représentation de la 
volonté générale, soit exéculivement par des décrets formant la 
suite et la réalisation de cette même volonté. 

l< 

21. — Les considérations qui viennent d’être exposées au suj*et 
des règles décrétées à l’intérieur par le Président, s’appliquent 
pareillement à celles qui, du fait des conventions par lui conclues 
et ratifiées avec l’étranger, exercent leur empire en France, avec 
force obligatoire pour les citoyens et les fonctionnaires, à partir 
de la promulgation de la convention. 

Sur ce point, il y a lien de relever, dans l’article 8 de la loi 
constitutionnelle du lü juillet, deux principes distincts. Le pre¬ 
mier est présenté par ce texte comme le principe supérieur et 
général. Après avoir débuté en disant que « le Président négocie 
et ratifie les traités », l’article 8 ajoute immédiatement : « Il en 
donne connaissance aux Chambres, aussitôt que rînlérêt et la sûreté 
de l'Ktat le permettent. » Par là, la Constitution consacre indubi¬ 
tablement la possibilité de traités susceptibles de devenir parfaits, 
en faveur ou à la charge de l’Ktat français, en dehors de toute 
intervention des Chambres : ceci, d’ailleurs et bien entendu, sous 
réserve de la nécessité générale à laquelle est soumis le Gouver¬ 
nement dans le régime parlementaire, et qui est de conserver la 
confiance de la majorité des Chambres; en sorte que pas plus en 
politique extérieure qu’en politique intérieure, il ne pourrait agir 
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contrairement au sentiment de cette majorité. Sous cette réserve 
et pour des raisons que la situation internationale de la France à 
la suite des événements de 1870-71* suffit à rendre intelligibles, 
la Constitution de 1875 a ménagé à l’Exécutif la faculté de traiter 
avec d’autres Etats sans le concours du Parlement, Et l’article 8 
présente cette faculté comme le principe général de la matière. 

En réalité cependant, ce principe est limité par la suite du 
texte, qui, non sans quelque gaucherie, énumère, sous forme d’ex¬ 
ceptions celte fois, diverses sortes de traités dont il est dit, à 
raison de leur objet, qu’ils « ne sont définitifs qii après auoir été 
votés par les deux Chambres ». La vérité est que ces prétendues 
exceptions reposent elles-raêraes sur un second principe, qui tait 
vis-à-vis à celui posé au début de l’article 8 et qui est bien plus 
large et plus général que le texte ne l’indique. Il est clair, en 
ellet, qu’en permettant au Président de ne pas donner connais¬ 
sance aux Chambres de traités pour lesquels cette précaution peut 
être opportune, l’article 8 n’a pu songer qu’à des conventions 
rentrant dans la catégorie de celles auxquelles on donne habi¬ 
tuellement le nom de traités-contrats, par opposition à celles qui 
sont qualifiées (indûment d’ailleurs, on va le voir) de traités-lois. 
Le' silence vis-à-vis des Chambres et l’absence de divulgation 
peuvent se concevoir au sujet d’arrangements conclus avec des 
puissances étrangères — notamment sur des questions de haute 
politique internationale —, lorsque ces arrangements n’engagent 
l’adoption, en France, que de mesures auxquelles le Gouverne¬ 
ment peut procéder discrètement par ses propres moyens. Dès 
qu’il s’agit de conventions dont les clauses engendrent des règles 
qui doivent « faire loi » en France, c’est-à-dire qui doivent, à 
l’égal des prescriptions contenues dans les lois fran^*aises, s’y 
appliquer aux particuliers et y être appliquées par les autorités 
nationales, il va de soi que, d’abord, les traités de cette espèce ne 
sauraient échapper à la nécessité d’être divulgués; car la force 
obligatoire des règles qu’ils consacrent, ne pourra s’exercer, sur 
le territoire français, qu’à partir de la promulgation du traité par 
le Président de la République, En outre — et c’est ici qu’apparaît 
le second principe annoncé — lorsque la mise en application en 
France des règles posées par un traité doit y avoir pour effet 
d’entraîner, par rapport au droit interne antérieur, soit une modi¬ 
fication à la législation en vigueur, soit une innovation dépour¬ 
vue de base dans cette dernière, ce changement ou cette innova¬ 
tion ne peut être obtenu sans une intervention législative des 
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Chambres ; car il est de principe (m’un acte législatif est néces' 
saire pour toute modification ou nouveauté à apporter à la légis¬ 
lation existante. Ceci revient à dire que le Président de la Répu¬ 
blique ne saurait, sans le concours du Parlement, introduire dans 
le droit français, par voie d'accords internationaux, des règles ou 
des mesures qu’il ne serait pas capable d’édicter en France par la 
voie interne de décrets, généraux ou spéciaux. 

Dans les cas où le concours du Parlement est ainsi indispen¬ 
sable pour la mise en vigueur, à rintérieur, du jus noimm créé 
par des traités destinés à produire effet en droit français, ce 
concours s’exerce dans la forme prescrite par Tarticle 8 de la loi 
constitutionnelle du 16 juillet. Le vote parlementaire exigé par ce 
texte pour que le traité devienne définitif, consiste, de la part des 
Chambres, en l’adoption d’une loi par laquelle le Président est 
autorisé, c’est-à-dire habilité, à ratifier la convention conclue avec 
l’étranger. 

22. — On a dit parfois de cette loi d’autorisation qu’elle a 
pour effet de convertir les dispositions du traité en règles de la 
législation française. Celte façon de définir la portée du vote légis¬ 
latif des Chambres n’est pas entièrement correcte. I! est bien 
vrai que l’assentiment implicitement donné dans ce vote aux 
clauses du traité permet, pour l’époque qui suivra la promulga¬ 
tion du traité une fois ratifié, la mise à exécution en France de 
son contenu : pour des raisons qui vont être indiquées plus loin, 
celui-ci aura force obligatoire à l’égard des nationaux et des fonc¬ 
tionnaires français. Toutefois, l’habilitation parlementaire donnée 
au Président en vue de la ratification ne transforme point le 
traité luî-même en loi française, ni davantage les règles qu’il con¬ 
sacre, en règles de législation interne : pas plus que les habilita¬ 
tions législatives accordées aux décrets réglementaires présiden¬ 
tiels n’ont pour effet d’ériger ces décrets et leur contenu en 
actes législatifs ou en règles législatives. Le traité dont la ratifi¬ 
cation a été autorisée par le Parlement reste purement un acte 
contractuel international; et la ratification, à son tour, bien 
qu’intervenant en vertu d’un vole législatif, demeure, quant à 
l'État français, l’œuvre exclusive du Président. C’est bien là ce 
qui ressort de l’article 8 précité, qui spécifie que, même pour les 
traités soumis à l’exigence d’un vole des Chambres, le pouvoir 
de ratifier appartient au Président seul. Cela ressort pareillement 
de la formule de la loi par laquelle les Chambres émettent un vote 
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lavorable au traité et qui est ainsi conçue : « Le Président de la 
iiépiiblique est autorisé à ratifier et, s'il y a lieu, à faire exécuter 
la convention. »> Cette formule marque nettement que le rôle du 
Parlement consiste seulement à donner une habilitation au Pré¬ 
sident en vue de la ratiiication à intervenir; pour le surplus, 
riiabilitation ainsi donnée ne fait pas corps avec la ratification 
.et n’en devient pas partie intégrante : elle en constitue seulement 
une condition préalable, et c’est pourquoi elle doit, en principe, 
la précéder. 

On ne peut donc pas dire que, par leur vote d’habilitation, les 
Chambres participent etfectivement à l’adoption des règles que la 
ratification doit rendre définitives. En tout cas, il serait impossible 
de soutenir que ce vole parlementaire ait pour but ou pour eft’et 
d’ériger en règles législatives internes les dispositions du traité • 
qui sont destinées à recevoir application en France. Car il est à 
remarquer, d’après les termes mêmes de la formule précitée, que 
la loi qui autorise la ratification commence par se tourner uni¬ 
quement du côté de la question internationale de perfection à 
assurer au traité. En cela, elle ne vise point à rendre obligatoires, 
pour les nationaux français ou pour les autorités françaises, les 
prescriptions du traité qui sont dénaturé à les atteindre :ce qu’elle 
vise ici, c’est seulement la ratification, c’est-à-dire l’acte qui 
rendra définitif le dispositif du traité dans les rapports enthe la 
France et les autres puissances contractantes. Ce n’est donc point 
de cette première autorisation que l’on pourrait tirer argument 
pour soutenir que le vote des Cbambres convertit les clauses du 
traité en lois françaises. 

Il y a, il est vrai, dans la formule législative d’habilitation, une 
seconde partie, où il est dit que « le Président est autorisé à faire 
exécuter la convention »; et cette fois, il s’agit bien de l’exécution 
intérieure et des effets obligatoires que pourra produire le traité 
en France. Mais, même à cet égard, il y a lieu de noter les termes 
dans lesquels s’exprime la loi d’habilitation : elle prend soin de 
dire que ce que le Président est autorisé à faire eiiécuter, c’est 
<(, la convention », et non pas la loi qui en a permis la ratifica¬ 
tion. .Par là, elle donne à entendre que les obligations dont le 
Président assurera l’exécution en France, après promulgation 
du traité, découleront du traité lui-même, d’un traité qui est son 
muvre, et non pas d une conversion des règles du traité en règles 
de législation intérieure, conversion dont le Parlement serait 
l’auteur. 
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23. —* Ainsif il résuUe des constatations qui précèdent, que 
rautorisalion législative accordée par les Chambres en vue de la 
ratification d un traité ne change point la source des obligations 
que le traité est destiné à engendrer en France : ces obligations 
naissent non seulement du traité comme tel, c'est-à-dire comme 
acte contractuel întcrnational, mais encore d’un traité à la forma¬ 
tion définitive duquel la France a coopéré par une ratification 
qui, tout autorisée qu’elle fût, est demeurée un acte présidentiel. 
Et cependant, l’on constate aussi qu’à la suite de ta promulgation 
présidentielle de ce traité, les règles qu’il a adoptées posséderont 
la force de règles du droit interne français et obligeront, comme 
telles, citoyens et autorités, sans que, d’ailleurs, il soit intervenu, 


à cet effet, un commandement adressé à celles-ci ou à ceux-là. 

Pour justifier cette force obligatoire qui s’attache ainsi aux 
règles des traités du fait de la ratification présidentielle, il faut — 
à rimitation de e.e qui a été dit plus haut au sujet des régies por¬ 
tées par des décrets internes — tenir compte et tirer argument 
des conditions auxquelles est subordonnée la régularité constitu¬ 
tionnelle de l’acte diplomatique de ratification. A cet égard, il 
apparaît que la ratification, si elle n’est pas un acte législatif, 
doit, du moins, être un acte légal, c’est-à-dire un acte qui prend 
dans une loi son fondement de légitimité. Toutes les fois, en 
efTet, qu’un traité vise à faire naître directement du droit nouveau 
qui régira les autorités ou les ressortissants des Etats signataires, 
il faut que le Président soit nanti d’une autorisation législative 
venue des Chambres pour pouvoir procéder à sa ratification. Ou 
bien donc les innovations stipulées par le traité rentrent dans 
la catégorie de celles que la législation française préexistante 
habilitait déjà le Président à décréter à l’inlérieur : en ce cas, le 
Président pourra, sans nouvelle intervention parlementaire, créer 
définitivement par des accords avec l’étranger, pour être applica¬ 
bles en France, les règles de droit qu’il était déjà capable d’y 
édicter par ses décrets internes. Ou, au contraire, ces innovations 
dépassent les facultés décrétales dont disposait le chef de l’Exé¬ 
cutif d'après la législation antérieure : et alors, le pouvoir de 
traiter que l’article 8 précité ne confère qu’à lui seul, est limité 
par la nécessité pour lui de se faire spécialement autoriser par les 
Chambres, avant de passer à ia ratification. D'une façon comme 
de l’autre, on voit qu’il en est du pouvoir de traiter de l’Exécutif 
comme de son pouvoir réglementaire, du moins quand il s’agit 
d’obliger les particuliers ou les fonctionnaires par des règles de 
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droit nouveau : c’est bien de la Constitution que le Président 
tient son pouvoir de conclure et de parfaire les traités, mais sous 
cette réserve qu’il ne peut, par voie de ratification des traités, 
comme par voie d’émission de règlements, créer du droit nouveau 
qu’en vertu et en exécution d’uue loi d’habilitation. Si l’on veut, 
on peut dire que la ratification est un acte doublement légal ; elle 
l’est, quant à son auteur, en ce que le Président tire de la Cons¬ 
titution le pouvoir de la'donner; elle l’est pareillement, quant au 
contenu du traité ratifié, attendu que l’adoption définitive de ce 
contenu dépend des habilitations législatives données au Prési¬ 
dent soit par la législation ancienne, soit par une loi actuelle 
l’autorisant à ratifier. 

Mais aussi, on aperçoit maintenant quelles vont être les consé¬ 
quences de cette légalité de l’activité présidentielle relative aux 
traités, et cela notamment quant à la force obligatoire dont leur 
dispositif est susceptible à l’égard des citoyens et des autorités, A 
défaut d’être l’œuvre directe de la volonté générale ou du Parle¬ 
ment qui en est le représentant,- les traités et leur contenu sont 
conditionnés par la volonté générale, puisqu’ils ne peuvent deve¬ 
nir définitifs que moyennant une permission législative formant 
l’expression de cette volonté. On peut donc répéter à leur sujet 
ce qui a été dit plus haut (p. 164) des décrets présidentiels, à 
savoir qu’ils ont bien l’Exécutif pour auteur, mais qu’ils ont la 
loi pour fondement. Du rapport de légalité qui relie ainsi les dis¬ 
positions des traités, destinées à devenir règles internes du droit 
français, aux habilitations législatives qui en ont autorisé l'adop¬ 
tion par voie d’accord international, il résulte que ces règles 
n’ont pas besoin d'un commandement, succédant à la ratification 
du traité, pour acquérir force obligatoire à l’intérieur de la 
France : elles puisent leur force obligatoire dans le fait que leur 
adoption est intervenue, en ce qui concerne l’Etat français, à la 
suite et comme conséquence d’une manifestation de volonté 
générale, qui s’est produite sous forme de loi d’habilitation. No D 
pas que cette loi d’habilitation ait suffi à convertir les règles du 
traité en règles législatives; mais, du moins, elle leur a imprimé 
le caractère de règles légales et, partant, de règles susceptibles 
de devenir obligatoires en France, une fois le traité devenu 
parfait. 

On remarquera, en ce sens, que, dans la formule promulgatoire 
des traités, le Président delà République, pour établir que le traité 
a droit à recevoir exécution de la part des fonctionnaires et à 
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l’égard des particuliers, commence par cette mention ; « le Sénat 
et la Chambre des députés ayant approuvé la convention signée.-• 
«... le... ». Le décret de promulgation invoque ainsi la légalité 
des règles contenues dans le traité, avant de faire état de la per¬ 
fection de leur adoption, due à l’échange des ratifications. La 
portée de cette mention de légalité est comparable è celle de la 
mention qui figure en tête des décrets ordinaires du Président et 
qui rappelle le texte législatif en exécution duquel chacun de ces 
décrets est pris : en attestant que la convention qu’il promu Igue 
a été « approuvée » par les Chambres, le Président établit qu’il 
était fondé à rendre définitives, par ratification de cette cofl" 
vention, les règles de droit interne qui en découlent pour les 
fonctionnaires et les nationaux français; et du même coup, il fait 
ressortir, par l’indication même du lien qui les relie à un ad® 
législatif des Chambres, le fondement et la justification de la force 
obligatoire qui s’est attachée de plein droit à ces règles dès Tac- 
complissement de la ratification. 

€ 

24. —- 11 y a donc .lieu, en définitive, de relever une symétrie 
.manifeste dans les pratiques qui ont cours aujourd’hui, à la suite 
de l’adoption des lois et de la ratification des traités, ou au mo¬ 
ment de l’émission des décrets présidentiels, à l'efiFet de faire 
entrer en action la force exécutoire ou obligatoire qui appartient 
aux règles posées respectivement dans ces trois sortes d’actes- 
Pour les lois, la formule promulgatoire spécifie que c’est en 
vertu de leur adoption par les Chambres qu’elles seront exé¬ 
cutées. Les décrets présidentiels doivent préciser la loi qui leur 
sert de fondement. Quant aux traités, leur promulgation s’effectue 
pareillement sous l’évocation du vote législatif en conséquence 
duquel ils ont été ratifiés. Dans tout cela,' il n’est pas question de 
commandement. Mais chaque décret, promulgatoire ou autre, se 
réfère et s’appuie à une décision législative du Parlement, qu’il 
fait valoir en première ligne, soit comme cause génératrice, soit, 
en tout cas, comme fondement de légitimité, du droit obligatoire 
qui, après publication de ce décret, va entrer en application. C’est 
précisément celte décision parlementaire qui rend superflu tout 
commandement et même qui en exclut logiquement la possibilité. 
Car, la loi étant réputée l’expression de la volonté générale, ü 
suffit qu’elle ail parlé, pour qu’on doive en conclure que toute 
règle qu’elle a créée par elle-même ou pareillement toute règle 
qui aura été créée en exécution de ses textes et en conformité 
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avec ceux-ci, repose sur la volonté de la communauté entière et 
est appelée, à ce titre, à lier, comme si elle était un'produit de 
leur volonté propre, donc aussi sans intervention d’aucune mani¬ 
festation impérative, chacun de ceux, fonctionnaires ou citoyens, 
que la communauté incorpore dans son unité indivisiblement 
organisée. 





































































CHAPITRE V 


LA PRIMAUTÉ DU PARLEMENT 
VIS-A-VÏS DH L^EXÊCUTIF 
SOUS LA CONSTITUTION DE 1875. 


1 . — Quand une Constitution est partie de l’idée que le Parle¬ 
ment porte en lui la représentation de la volonté générale, il faut 
s’attendre à ce que cette idée produise ses effets dans tous les 
domaines de l’organisation des pouvoirs publics. Notamment, elle 
ne peut manquer d’exercer son iniluence sur la réglementation à 
donner aux rapports entre le Parlement et l’Exécutif. 

2. — Dans la Constitution de 1875, il est assurément certaines 
institutions qui ont été inspirées par des préoccupations d’un ordre 
différent. Tel est le cas, surtout, de l’institution bicamérale, à 
laquelle les auteurs de cette Constitution ont donné, dans leur 
œuvre, une -place si importante. Du point de vue de la logique 
pure, la dualité de Chambres ne cadre pas aisément avec le con¬ 
cept du Parlement exprimant la volonté générale. Car, ainsi qu’on 
l’a dit et redit, la volonté générale n’a pas besoin d’une double 
représentation; elle ne comporte même qu’une représentation 
unique. Dans un système organique fondé sur la représentation du 
peuple, l’institution des deux Chambres donne donc l’impression 
d’une pièce rapportée, c’est-à-dire empruntée à des systèmes poli¬ 
tiques construits d’après d’autres principes. Encore, convient-il 
d’observerque l’influence de l’idée de représentation du peuple par 
le Parlement se fait sentir jusque dans notre régime bicaméraL 
Elle se fait sentir dans les ressemblances qui ont été établies entre 
les deux Chambres quant à leur composition ; bien que recrutées 
par des procédés différents, les deux assemblées émanent, l’une 
comme l'autre, de l’ensemble du corps populaire; et le but qu’a 
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visé la Constitution en leur donnant cette communauté d’origine, 
a été certainement de leur assurer aussi qualité égale pour parler 
au nom de la généralité des citoyens. La même influence se mani¬ 
feste, en particulier, dans les raisons qui ont amené, en 1884, la 
suppression de la catégorie sénatoriale des inamovibles : l’idée de 
représentation populaire était bien l’une de celles qui devaient le 
plus contribuer à rendre inadmissible que les décisions parlemen¬ 
taires pussent relever, ne fùt-ce que pour partie, des suffrages 
d’une élite siégeant au Sénat sans avoir de liens avec le corps élec¬ 
toral; car, en tant que l’adoption et surtout le rejet de ces déci¬ 
sions étaient exposés à dépendre du jugement supérieur d’une telle 
élite, l’institution des inamovibles impliquait une concession à 
des conceptions autoritaires qui demeuraient inconciliables avec 
l’orientation reprise, depuis 1875, par notre régime représentatif- 
Au fond, le système actuel des deux Chambres —inspiré d’ailleurs 
en 1875, non par des nécessités juridiques, mais uniquement par 
des considérations d’utilité politique — ne saurait être regardé 
comme un système de dualité véritable : l’unité de la représentation 
de la volonté générale se retrouve, et elle devait forcément être 
maintenue, jusque dans le dédoublement de notre Parlement. 

4 , 

3. — Cette unité inévitable s’affirme avec évidence aux yeux de 
tout observateur qui essaye de recueillir, en dehors de toute pré¬ 
vention, les enseignements découlant des résultats qu'a produits, 
depuis 1875, le fonctionnement des institutions créées par la Cons¬ 
titution en vue de régler les rapports entre les Chambres et l’Exé¬ 
cutif. Dans notre parlementarisme actuel, l’unité provoquée par 
le concept qui place dans le Parlement le siège de la volonté géné¬ 
rale, se traduit par la primauté et la suprématie du Parlement vis- 
à-vis de l’Exécutif. On constate, à cet égard, un phénomène inverse 
de celui qui s’est opéré dans les rapports entre les deux Chambres. 
Pour assurer l’égalité qu’elle entendait fortement établir entre le 
Sénat et laChambre des députés, la Constitution de 1875 avait piis 
soin, comme il vient d’être rappelé, d’en faire deux assemblées 
qui, par leur origine, étaient de même essence ; c’est pourquoi elles 
ont pu, sans trop de difficultés, représenter en double la volonté 
générale. Au contraire, en faisant dépendre la nomination des 
titulaires de l’Exécutif, non plus d’élections faites dans le pays, 
mais d’une élection présidentielle faite en Assemblée nationalé 
par le personnel parlementaire, et, quant aux ministres, de dési¬ 
gnations résultant des votes politiques de la majorité parleinen- 
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taire, la Constitution a frappé l’Exécutif d'une cause d’infériorité 
congénitale, qui devait inéluctablement avoir pour conséquence 
de le mettre dans une condition de' subordination envers le Par¬ 
lement: il est clair, en effet, qu’en Tabscnce de tout point d’ap¬ 
pui pris par lui en dehors des Chambres dont il est issu, l’Exé¬ 
cutif ne pouvait plus prétendre faire valoir une volonté générale 
dilïérente de celle dont le Parlement possède la représentation. 


4. — En parlant ainsi d’unité de la représentation, de prépon¬ 
dérance et de primauté du Parlement, nous prenons immédiate¬ 
ment position contre la doctrine suivant laquelle le régime parle¬ 
mentaire institué par la Constitution de 1875 s’analyserait en un 
système d’égalité ou, tout au moins, d’équilibre, établi entre les 
Chambres et le Gouvernement, égalité ou équilibre qui résulte¬ 
rait, dit-on, de ce que le Parlement et l’Exécutif auraient été 
organisés, l’un en face de l’autre, de façon à se faire contrepoids 
et posséderaient, à cet effet, des prérogatives assurant respecti¬ 
vement l’indépendance suffisante de chacun d'eux dans leurs 
relations mutuelles. 

Cette théorie dualiste du régime parlementaire s'inspire, 
d’abord, des vues séparatistes de Montesquieu. C’est bien à 
Vl^spril c/es /o/s qu'est empruntée l’idée d’une balance nécessaire 
des pouvoirs, balance qui ne peut s’obtenir que grâce à un méca¬ 
nisme de freins et de contrepoids et qui implique, par conséquent, 
(jue les titulaires des pouvoirs à séparer seront pourvus de moyens 
d’action et de réaction leur permetlant de s'opposer certaines 
résistances ou certains empêchements. Or, cette idée-là n’a jamais 
cessé de tenir une large place dans les esprits français. Sî la Révo¬ 
lution a prétendu avoir fondé sur le principe de la séparation des 
pouvoirs le régime constitutionnel de 1791, encore que ce régime 
ne laissât aux mains du roi qu’un pouvoir singulièrement affaibli 
au regard de la puissance d’un Corps législatif rendu hautement 
prééminent, on ne saurait s’étonner que, depuis 1875 pareille¬ 
ment, les auteurs aient cru devoir rattacher à une préoccupation 
séparatiste l’organisation donnée par la Constitution au parlemen¬ 
tarisme. 

La thèse dualiste provient, en outre, de ce que l’on s’est ima¬ 
giné, après 1875, pouvoir juger du parlementarisme actuel 
d'après les précédents datant de la période des Charles. C’était là 
une forte illusion. A l'époque où les pratiques du régime parle¬ 
mentaire ont commencé à s’introduire en France, elles s’y sont 
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combinées avec les principes de la monarchie. C’est dire qu’il ne 
pouvait être question, à cette époque, d’une souveraineté de la 
volonté générale: le souverain, selon les prétentions qui avaient 
servi de base à la Restauration, c’était le roi. Les pouvoirs 
reconnus au Parlement sur la législation et sur l’orientation de la 
politique gouvernementale avaient simplement pour but, comme 
au début de la formation du régime parlementaire en Angleterre, 
de limiter la puissance royale ; la monarchie était limitée, mais 
restait une monarchie quand même. Il résultait bien de là, à 
défaut d’une égalité quelconque, un certain dualisme de pouvoirs 
entre le roi, qui statuait en son nom propre, et les Chambres, dont 
l’une au moins avait qualité, en raison de son caractère électif, 
pour parler au nom du pays. Ce dualisme apparaissait dans le 
fait que le concours du roi et des assemblées était nécessaire pour 
la formation des lois; il se manifestait pareillement dans les 
moyens d’action dont disposait le Parlement sur le Gouverne¬ 
ment, grâce à son droit d'apprécier les actes de celui-ci et d’en 
faire supporter la responsabilité aux ministres. On comprend que, 
dans ces conditions, le Ministère ait pu être considéré comme un 
rouage intermédiaire entre le chef de l’Etat et les assemblées : et 
c'est, en effet, de ce temps que date la doctrine qui voit dans le 
Cabinet le trait d’union nécessaire entre ces deux titulaires de 
pouvoirs distincts et qui déBiiit le rôle du Cabinet en disant qu’il 
doit assurer entre eux l’harmonie et la concorde. Ne disait-on 
pas alors, dans le même esprit, que la Chambre des Pairs devait 
servir d’intermédiaire entre le roi et la Chambre élective et qu’elle 
était appelée à concilier mutuellement le Parlement et la Cou¬ 
ronne? C’était le temps où le dualisme s’affirmait ainsi sous des 
formes multiples. Mais aujourd'hui, comment pourrait-on pré¬ 
tendre adapter ces idées dualistes, de provenance monarchique, 
à une République parlementaire, dans laquelle ce n’est pas seu- 
ment la nomination de la personne présidentielle, mais l’institu- 
tion même de la Présidence, ainsi que la détermination de son 
statut constitutionnel (V. p. 127, supra), qui dépendent de l’As¬ 
semblée nationale, c’est-à-dire de la’ puissance parlementaire ? 

S. — Parrni les causes qui, après 1875, ont contribué au main¬ 
tien de la thèse dualiste, il en est cependant une dernière, à 
laquelle il semble que l’on ne puisse dénier de la valeur. Les pre¬ 
miers commentateurs de la Constitution étaient fondés à défendre 
leur théorie dualiste par des motifs tirés des intentions mêmes des 
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constituants de 1875. Ceux-ci, en effet, se sont laissé influencer 
par deux courants d’idées opposées. D’une part, ils n’ont pas 
voulu d’un Président populaire,-qui aurait pu puiser dans son 
élection par le corps des citoyens une force politique de mêiiie 
nature que celle du Parlement. On a expliqué cette exclusion du 
suffrage universel, quant à la Présidence, par les mauvais souve¬ 
nirs qu’avait laissés l’expériencé faite en 1848. C'est reconnaître 
que les auteurs de la Constitution ne croyaient pas à la possibilité 
de donner à la volonté générale, en la personne du Président, un 
second représentant qui aurait fait concurrence au Parlement ; 
autrement dit, ils étaient partis, sans hésiter, de l’idée révolution¬ 
naire que la représentation de cette volonté se trouve placée prin- 
cipiellement, et ceci surtout sous un régime républicain, dans le 
Parlement. D’autre part, cependant, et en sens inverse, il est non 
moins certain que les constituants de 1875, attachés en majorité 
à des traditions venues des temps monarchiques, ont visé à 
assurer au Président de la République une situation et des facul¬ 
tés qui, dans leur pensée, devaient empêcher que l’Exécutif tom¬ 
bât dans une dépendance complète vis-à-vis des assemblées. 
C’est dans ce dessein qu’ils ont conféré au Président, dans des 
textes multiples, toute une série de pouvoirs, qu’il ne devait 
exercer, sans- doute, qu’avec le concours de ministres responsa¬ 
bles, mais qui —s’ajoutant à sa propre irresponsabilité —impli¬ 
quaient pourtant que non seulement il ferait figure de chef d’Etat, 
mais encore que l’Exécutif tout entier trouverait en lui, et dans 
les facultés mises à son nom, des ressources — rao3^eDS d’action 
ou de résistance — qui, en cas de besoin, lui permettraient d’af¬ 
firmer, dans une mesure suffisante, l’indépendance réservée au 
Gouvernement au regard du Parlement. 

On ne saurait s’étonner que les premiers commentateurs de 
nos lois constitutionnelles de 1875, éblouis par le nombre et la 
variété des pouvoirs attribués par ces lois au Président, aient cru 
pouvoir le comparer à un monarque : c’était, disait-on, un roi élec¬ 
tif. On comprend, de même, que jusque vers la fin du xix'^ siècle, 
le Président ait été qualifié, concurremment avec le Parlement, de 
représentant de la nation. Et par suite aussi, l’on s’explique que, 
dans la littérature, l’habilnde se soit établie de définir notre 
régime parlementaire comme un régime séparatiste de répartition 
de la puissance nationale entre deux sortes d’autorités, qui se font 
vis-à-vis, qui sont appelées normalement à collaborera une œuvre 
commune, mais qui, en cas de désaccord, se trouvent aussi mises 
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en état, par leur statut organique respectif et par les moyens- 
(l'action dont chacune d’elles dispose, de se résister et de se coU' 
Ire-baiancer l’une l’autre. En tout cas, il est incontestable que le 
régime parlementaire, tel qu’il a été organisé en 1875, ne saurait 
être confondu avec le système constitutionnel qui a trouvé sa 
consécration chez nous en 1798 et qui n’établit, en principe même, 
qu’un titulaire unique pour les pouvoirs législatif et gouverne¬ 
mental. Dans ce système unitaire, le Parlement n’est plus seule¬ 
ment l’organe prépondérant ou suprême : il concentre en lui aussi 
bien la puissance gouvernementale que la puissance législative, 
en sorte que le rôle de l’autorité exécutive ne consiste plus qu’à 
exécuter ou à mettre en œuvre, d’une façon toute subalterne et 
sans résistance possible, les décisions ou mesures adoptées par le 
Parlement relativement à toutes les affaires publiques sans dis¬ 
tinction. II ressort indubitablement des textes qui, en 1875, ont 
défini la condition organique de la Présidence de la République 
et énuméré les attributions attachées à la fonction présidentielle, 
que la Constitution n’a pas entendu consommer la confusion des 
pouvoirs en un seul, ni davantage les réunir aux mains d’un 
titulaire unique. Le fait que ces textes réservent à la compétence 
de l’Exécutif la faculté de faire, sous le nom et la signature du 
Président, de multiples actes envisagés par eux comme des actes 
de puissance gouvernementale, le fait encore que les Chambres, 
tout en a 3 'ant sur ces actes un droit de contrôle et le pouvoir d’en 
înlliger aux ministres responsables la désapprobation, ne sont 
admises ni à les décider par elles-mêmes, ni davantage à en 
ordonner expressément l’accomplissement, tout cela implique, de 
la part de la Constitution, le dessein bien net de maintenir, à 
la base du parlementarisme qu’elle consacre, une distinction pri¬ 
mordiale et, par conséqiie^nt, un dualisme séparatiste entre les 
pouvoirs du Parlement et ceux de l’Exécutif, comme aussi entre 
les titulaires de ces deux sortes de pouvoirs. 


6. — Reste à savoir si ces intentions de la Constitution de 
1875, quelque certaines qu'elles soient, étaient réalisables et si 
elles .s'e sont réalisées depuis lors. Car la portée d’une loi, consti¬ 
tutionnelle ou autre, ne se Juge pas d’après ce que ses auteurs 
ont voulu ou cru faire, mais bien d’après ce qu’ils ont effective¬ 
ment fait, c’est-à-dire d’après les effets que sont susceptibles de 
produire et surtout d’après les effets qu’ont produits, en fait, les 
principes et les institutions qu’ils ont adoptés. Aujourd'hui, après 
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une expérience de plus d’un demi-siècle, nous possédons, du fait 
de cette expérience même, des éléments d’appréciation ou plutôt 
des enseignements précis, qui nous révèlent, avec toute la clarté 
souhaitable, la portée logique et véritable des institutions parle¬ 
mentaires créées en 1875. Est-il encore possible de dire que la 
Constitution de 1875 a organisé notre régime parlementaire sur 
la base d’une égalîté ou, tout au moins, d’un équilibre établis entre 
le Gouvernement et les Chambres? 

7. — L’idée d’égalité, en tout cas, ne semble pas soutenable et 
ne l’a jamais été. Pour la soutenir, on a tiré argument des moyens 
de résistance ou de réaction que la Constitution a mis à la dispo¬ 
sition de l’Exécnlif, afin de lui permettre d’opposer ses vues poli¬ 
tiques à celles de la majorité parlementaire; et, parmi ces moyens, 
l'on a invoqué surtout le droit de dissolution, qui est, en efiet, le 
plus énergique de tous et dans lequel on a cru trouver la preuve 
que l’Exécutif n’est pas voué à la nécessité absolue et constante 
de s’incliner devant la supériorité du Parlement, Or, la possibi¬ 
lité de la dissolution elle-même n’implique nullement une égalité 
quelconque du Gouvernement et des Chambres, étant données 
les conditions auxquelles elle est subordonnée; et il est même 
surprenant que les partisans de la doctrine dualiste aient pré¬ 
tendu fonder sur cette possibilité un argument égalitaire. Il a si 
peu égalité, même en ce qui concerne le droit de <iissolution, que, 
pour pouvoir faire usage de ce droit, il faut que l’Exécutif ait 
avec lui une moitié du Parlement, le Sénat. Ainsi, à lui seul, 
l’Exécutif serait impuissant à dissoudre la Chambre des députés : 
celle-ci n’est révocable qu’aulant que, du côté de l’Exécutif et, si 
l’on peut dire, dans le même plateau de la balance, se trouve 
aussi l’autre Chambre. Ceci montre bien qu’il ne peut être ques¬ 
tion d’une égalité de poids entre les deux sortes d’organes : Gou¬ 
vernement et Parlement. 

L’exigence de rassentîment du Sénat nous donne un autre 
avertissement encore. Elle est un indice qui nous révèle que la 
dissolution n’est pas une arme accordée à l’Exécutif dans son 
propre intérêt et en faveur de ses propres desseins politiques. S’il 
ne s’agissait, comme le prétendent les dualistes, que de maintenir 
ou de rétablir l’indépendance de l’Exécutif à l’encontre d’une 
majorité qui a sur lui le pouvoir de renverser les ministres, la 
Constitution de 1875 lui aurait laissé la liberté ae recourir, de sa 
seule initiative et sous sa seule appréciation, à la mesure de la 
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dissolution. En subordonnant l’emploî de celte mesure à l’appro¬ 
bation du Sénat, la Constitution a marqué clairement que l’Exé- 
cutif ne recevait pas le pouvoir de dissolution pour son propre 
avantage et à titre de faculté discrétionnaire, mais qu’il n'était 
admis à en user que conformément à ce qui était, à ses yeux, et 
devait rester toujours la destination essentielle de cette institu¬ 
tion. Or, aux yeux de la Constitution, la dissolution — qui est en 
soi un procédé de consultation populaire, une pierre de touche 
permettant de vérifier si l’accord persiste toujours entre les élus 
et leurs électeurs — ne devait être utilisée que comme un moyen 
servant à fournir au pays la possibilité de se donner, dès avant 
la fin de la législature, des députés nouveaux, au cas où la majo¬ 
rité précédemment élue ne se serait pas maintenue dans une con¬ 
formité suffisante avec le sentiment politique qui prévaut dans le 
corps électoral. Voilà pourquoi la Constitution de 1875 fait inter¬ 
venir le Sénat dans l’affaire. L'exigence de cette intervention a 
pour but d’empêcher l’Exécutif de détourner la dissolution de sa 

B 

fin légitime, qui est uniquement de ramener à l’observation des 
vœux du pays une Chambre qui s’en serait écartée. Un Exécutif 
qui ne s’accorde pas avec la Chambre des députés, pourrait, s’il 
était maître, à lui seul, de la dissolution, menacer la majorité de 
se servir contre elle de cette arme, afin de l’intîmider; ou encore 
il pourrait, après avoir dissous une Chambre qui u’avait point 
encouru la réprobation du pays, essayer de faire pression sur le 
corps électoral, à l’effet de rallier celui-ci à ses propres vues poli¬ 
tiques. C’est précisément pour prévenir ces abus de la dissolu¬ 
tion que la Constitution appelle le Sénat à intervenir comme 
arbitre entre le Gouvernement et la Chambre de.s députés : la dis¬ 
solution ne sera permise qu’aiitant que le Sénat estime, de son 
côté et concurremment avec le Gouvernement, que la Chambre 
est en désunion avec le pays. Et alors, la condition de l’assentî- 
ment du Sénat met en évidence que ta dissolution a été instituée 
en 1875, non point dans l’intention spéciale de fortifier l’Exécutif 
dans les différends qui peuvent s’élever entre lui et la majorité 
parlementaire, mais bien pour amener la cessation d’une politique 
qui mettrait cette majorité en désaccord avec le pays lui-même. 
C’est dire que, si l’arme de la dissolution a été placée dans les 
mains de l’Exécutif, elle ne lui a pas été confiée à IV.ffet de lui 
ouvrir des chances de faire prévaloir sa propre politique, mais 
exciusivement pour assurer la prépondérance de la politique à 
laquelle aspire le corps électoral. Nos auteurs font donc fausse 
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route, quand ils présentent îa dissolution comme un instrument 
destiné à maintenir ou à rétablir l’égalité des pouvoirs et Tin- 
dépcndance des organes dans les rapports entre le Gouvernement 
et le Parlement. Le but véritable de celte institution, c’est de 
sauvegarder les droits et de fortifier l’influence du corps électoral ; 
et Tappel fait par le Gouvernement à des élections générales n’a 
été autorisé par la Constitution qu’autant qu’il vise ù mettre 
obstacle à ce que la majorité parlementaire s’engage ou persiste 
dans une politique que l’opinion générale réprouve et à laquelle 
elle donne des signes de réprobation. Le Sénat sera juge du degré 
de cette réprobation et de la légitimité de la dissolution. 


8. — A défaut d’une égalité quelconque, peut-on dire que la 
Constitution de 1875 ait établi, du moins, une certaine sorte 
d’équilibre, non point parfait assurément, mais pourtant approxi¬ 
matif, entre l'Exécutif et le Parlement? Les dualistes l’affirment, 
en invoquant soit les intentions des constituants, soit les pouvoirs 
qui ont été réservés à l’Exécutif en la personne de son chef. Nous 
avons déjà observé que les intentions des constituants ne sont 
pas suffisantes : la seule chose qui ait de la valeur, c’est l’effica¬ 
cité des moyens pris par eux pour atteindre leur but. Il faut 
croire que les moyens adoptés en 1875 pour équilibrer l’Exéculif 
et le Parlement n’étaient guère efficaces : car le.s faits sont venus 


démontrer, de bonne heure, que non seulement l’Exécutif n’est 
point l’égal du Parlement, mais encore qu’il ne jouit pas, vis-à- 
vis de celui-ci, d’une véritable indépendance, pas même pour 
l’exercice des pouvoirs qui lui ont été conférés en propre par les 
textes constitutionnels. A quoi les dualistes ont répliqué que les 
institutions parlementaires créées par la Constitution ont été 
faussées par la façon incorrecte et abusive dont elles ont été pra¬ 
tiquées. D'aucuns ont même reproché à nos Présidents successifs 
d’avoir eux mêmes provoqué la décadence de l’Exécutif, et cela, 
a-t*on dit. parce qu’ils n’ont pas su faire usage des armes que la 
Constitution leur avait mises en mains. 


9. — Nous ne croyons pas que l’accroissement si considérable 
de la puissance du Parlement et le refoulement de celle de l’Exé¬ 
cutif soient le produit d’une déviation du système organique établi 
en 1875. II faut y voir bien plutôt le développement naturel de 
conséquences qui découlent des principes mêmes sur lesquels ce 
système a été édifié. 
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Va d'abord, il convient de ne pas s'en laisser imposer par la 
nomenclature copieuse que dressaient naguère nos constitution¬ 
nalistes des attributions et prérogatives dont les lois de 1875 ont 
doté le Président. Quelles qu’aient été é cet égard les intentions 
ou les illusions des auteurs de la Constitution, ces pouvoirs pré¬ 
sidentiels sont loin d'avoir la valeur qu’on leur a prêtée. Indé¬ 
pendamment du fait que le Président ne peut les exercer d’une 
façon personnelle et qu’il lui faut toujours obtenir le concours de 
ministres qui consentent à assumer la responsabilité de ses actes, 
il y. a lieu de faire de fortes réserves sur la réalité même de la 
puissance que les attributions présidentielles impliquent pour 
l'Exécutif. On peut, au point de vue de leur valeur effective, divi¬ 
ser les pouvoirs du Président en trois groupes. 

iO. — En premier lieu, il y a des facultés qui sont habituelle¬ 
ment présentées comme des pouvoirs de l’Exécutif et qui ne sont 
pas pour lui des facteurs de puissance véritable. 

Tel est le cas de la promulgation des lois. Celle-ci n’est pas, 
comme la sanction des temps monarchiques, une prérogative 
d’essence législative, une manifestation de puissance effective, 
mais un acte d’ordre exécutif, accompli en vertu d’une obligation 
stricte qui découle delà subordination de l'Exécutif au Parlement. 

On ne peut pas davantage envisager l’initiative des lois comme 
impliquant de la puissance au sens complet du mot. Si impor¬ 
tant qu’il soit pour le Gouvernement de pouvoir saisir les Cham¬ 
bres de projets tendant à introduire des réformes qu'il juge utiles 
ou à lui fournir à lui-même des moyens d’action pour l’accom- 
plissement de ses tâches, il reste toujours que par l'initiative le 
Gouvernement se borne à proposer.ou à postuler. Seule, l’adop¬ 
tion de la loi est une manifestation de puissance maîtresse ou 
franche. ^ 

Il ne paraît pas possible non plus de faire état du pouvoir 
réglementaire pour opposer au Parlement le Président de la 
République comme le titulaire d’une’ seconde' puissance auto¬ 
nome. Comment a-t-on pu prétendre que ce pouvoir fait du Gou¬ 
vernement un second législateur, alors que la Constitution ne lui 
assigne comme base qu’une idée d’ « exécution des lois »? En 
prenant cette attitude au regard du pouvoir réglementaire, la 
Constitution de 1875 montre clairement qu'à ses yeux, le règle¬ 
ment n'est pas, comme la loi, un acte de puissance initiale, mais 
un acte que l’Exécutif fait comme serviteur de la loi. 
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On a vu plus haut (p, 1G6 et s.) qu’il ne faut pas non plus se 
laisser abuser par le langage que tient la Constitution au sujet 
des traités internationaux. Ce langage permet, il est vrai, au Pré¬ 
sident d’engager la France, sans intervention des Chambres, par 
ceux des traités qui ne donnent pas lieu à des mesures actuelles 
et apparentes d’exécution. Mais, ce cas rais à part, il a été 
reconnu que le Président doit posséder d’avance ou obtenir à 
temps une habilitation législative pour la ratilication de tout traité 
ayant pour effet de provoquer en F'rance, soit l’adoption, soit 
l’application immédiate de règles ou de mesures qu’il ne serait 
pas au pouvoir du chel de l’Exécutif d’édicter par décrets. Assu¬ 
rément, l’Exécutif joue un rôle fort considérable dans les tracta¬ 
tions internationales, puisque c’est à lui que la Constitution a 
réservé non seulement l’initiative de ces tractations, mais encore 
la faculté de déterminer, par voie de négociations diploniati(|ues, 
le contenu des conventions à conclure. Toutefois, il faut bien 
constater qu’en fin de compte, la perfection du traité, et par con¬ 
séquent son sort tout entier, dépend du vote des Chambres. 
Toutes les tractations antérieures à ce vote n’ont que le caractère 
d’opérations préparatoires, dénuées d’effet décisif. L’Exécutif 
n’est donc pas plus investi de puissance primaire et indépen¬ 
dante en ce qui concerne la réglementation à établir par conven¬ 
tions internationales qu’en ce qui concerne la réglementation par 
les lois ou décrets intérieurs. 

Une conclusion analogue s’impose à l'égard du pouvoir prési¬ 
dentiel de nomination des ministres, sur lequel maints auteurs 
ont spécialement insisté pour justifier leur théorie dualiste. En 
réalité, cette nomination n’a que la valeur d’une présentation : ce 
sont les Chambres qui, en acceptant le Ministère on en le mettant 
d’emblée en minorité, confirment ou infirment sa création. Là 
encore, le Parlement reste seul le maître : il est maître de la for¬ 
mation des Cabinets, comme ü l’est de leur chute, encore qu’il n’ait 
point sur les ministres un pouvoir formel de révocation, qui, 
a-t-on dit, n’appartient qu’au Président. 

L’on peut bien ranger aussi dans la catégorie des prérogatives 
simplement nominales et apparentes le pouvoir que donne la 
Constitution au Président sur les sessions des Chambres. Les 
articles 1 et 2 de la loi constitutionnelle du l(i juillet ont écarté 
le système de la permanence des assemblées : ils partent du prin¬ 
cipe qui! est réservé au Président d’ouvrir et de clôturer les 
sessions; et par là, ils semblent consacrer le régime des temps 
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monarchiques, suivant lequel il appartenait au monarque de 
donner et d’ôter ta parole aux Chambres. Mais les limitations 
apportées par les articles 1 et 2 eux-mêmes à l’exercice de cette 
Faculté présidentielle, soit quant à la session ordinaire, soit quant 
aux sessions extraordinaires, ont pour effet de la rendre à peu 
près vaine : en définitive, nos Chambres siègent de la même 
façon que si la Constitution avait admis leur permanence. Ce 
n’est donc encore pas sur cette prérogative que Ton pourrait s’ap¬ 
puyer pour parler de dualité de puissances dans les rapports entre 
le Parlement et l’Exécutif. 

il. — Voici maintenant une seconde sorte de prérogatives 
présidentielles qui, celles-ci, impliqueraient bien dans l’Exécutil 
une puissance opposable aux Chambres, si elles étaient suscep¬ 
tibles de s’exercer avec efficacité. Mais il a fallu constater, depuis 
1875, qu'elles étaient condamnées à demeurer sans emploi ou 
sans force réelle. La Constitution s’est donc méprise en attri¬ 
buant au Président des privilèges qui, dans le régime parlemen¬ 
taire tel qu’elle l’a institué, n’étaient pas viables. 

Tel est le cas notamment du pouvoir de demander aux Cham¬ 
bres une nouvelle délibération des lois : c’est là une institution 
mort-née. Le Président ne peut pas plus se servir de ce moyen 
d'action que le roi d'Angleterre n’a pu continuer, depuis l’avène¬ 
ment du régime parlementaire, à user de son pouvoir de veto à 
l’encontre des bills adoptés par les Chambres. On ne voit guère, 
en effet, comment notre Exécutif pourrait entrer en lutte contre 
une volonté législative qui vient de s’affirmer dans les Chambres 
comme la volonté de la majorité. Cet exemple montre que l’inac¬ 
tion présidentielle ne provient pas d’une sorte de défection impu¬ 
table au Président : c’est la Constitution elle-même qui, par l’exi¬ 
gence du contreseing des ministres combinée avec le principe de 
leur responsabilité, a frappé de stérilité certains des pouvoirs 
qu’elle conférait au Président. 

Il faut en dire autant de l’irrévocabilité présidentielle, à 
laquelle certains auteurs avaient assigné une place capitale dans 
leur construction dualiste du régime parlementaire. Quelque 
déception qu’ils aient éprouvée sur ce point et quelles qu’aient 
été les protestations que cette déception leur a inspirées, il leur a 
bien fallu se rendre à l’évidence des faits et constater que cette 
garantie soi-disant capitale de rindépendance présidentielle se 
trouvait, en réalité, à la merci de la majorité parlementaire : 
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celle-ci a prouvé que» pour contraindre le Président à se retirer, 
elle disposait d’un moyen efficace : il lui suffît de refuser toute 
entrée en relations avec tout Ministère formé par un Président 

auquel elle est devenue hostile. 

■ 

12.— Enfin, parmi les pouvoirs ou privilèges présidentiels, 
il en est une troisième série» .qui, même s’ils po.ssèdent une cer¬ 
taine valeur effective, n’impliquent point pour l’Exécutif une 
situation de puissance indépendante : et cela, par la raison qu’ils 
n’ont pas été établis pour son propre avantage ou pour accroître 
sa force au regard du Parlement. Dans cette catégorie, se placent 
l’irresponsabilité du Président et l’institution de la dissolution. 

Non seulement l’irresponsabilité du Président ne va pas jus¬ 
qu’à le préserver de tout risque de renversement, mais il convient 
encore d’observer, contrairement à l’intei prétafion qu’ont donnée 
d’elle les dualistes, qu’elle est loin de constituer pour lui une force 
politique ou qne garantie d’indépendance. La vérité est, en sens 
inverse, qu’elle estime garantie prise contre le Président. En dé¬ 
clarant le Président irresponsable, la Constitution de 1875 a voulu 
éviter de retomber dans l’erreur qu’avaient commise les auteurs 
de la Constitution de 1848, lorsque, dans l’article 68 de celle-ci. ils 
avaient posé le principe d’une double et parallèle responsabilité, 
celle du Président établie concurremment avec celle des ministres. 
Outre que la responsabilité générale du Président est inconciliable 
avec la responsabilité ministérielle, ce principe de l’article 08 avait 
eu pour effet de fournir au Président d’alors un juste motif de 
liberté d’action et de pouvoir personnel. La Constitution de 
1875 s’est souvenue des enseignements de cette époque : et pour 
enlever au Président tout prélexie de gouvernement personnel, 
elle l’a stérilisé en le rendant irresponsable. Bien loin donc de 
pouvoir être rattachée à une préoccupation de séparation et de 
dualisme des pouvoirs parlementaire et gouvernemental, l’irres¬ 
ponsabilité du Président apparaît comme !’un des moyens qui 
ont été rais en œuvre pour désarmer l’Exécutif, c’est-à-dire pour 
enchaîner son chef à la politique des ministres, celle-ci étant elle- 
même conditionnée par la volonté de la majorité parlementaire. 

Pareillement, il a été montré plus haut (p. 181 et s.) que les 
conditions auxquelles la Constitution a subordonné le «recours à 
la dissolution,, excluent la possibilité de voir en celle-ci une arme 
confiée à l’Eixécutif dans son propre intérêt et pour les besoins 
de la balance à maintenir entre sa puissance et celle de la majo- 
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rité. L’Exéculif commetlrait un détournement de pouvoirs, s’il se 
servait de la dissolution dans un but autre que celui en vue duquel 
elle a été permise par la Constitution et quia été de maintenir une 
conformité suffisante entre la politique suivie par la Cliambre des 
députés et les aspirations dominantes du corps électoral. Ceci 
explique que, depuis la tentative malheureuse de 1877, qui était 
duc à la méconnaissance de cette destination même de la disso¬ 
lution, celle-ci n’ait plus été utilisée. Non pas qu’il soit exact de 
dire —• comme on l’a prétendu de nos jours — tju’à force de 
demeurer sans emploi, l’arme de la dissolution a fini par se 
rouiller et est devenue inutilisable. Bien au contraire, dès qu’il 
est reconnu que la dissolution est appelée à fonctionner, non au 
profit de l'Exécutil, mais dans l’intérêt du pays et à l’eflet 
d’assurer le respect de sa volonté, il ressort du fondement même 
de cette institution que l’on pourrait encore fort bien concevoir 
sa mise en application. Il y a, en effet, une grande différence à 
relever entre la demande de nouvelle délibération loi, qui 

n’a d’autre effet que de niellre aux prises le Gouvernement et le 
Parlement, dan.s une lutte qui se localise entre eux seuls, et la 
dissolution qui est, avant tout, un appel adressé non seulement à 
une instance distincte, mais encore à la plus haute des instances, 
la volonté générale, manifestée pour une fois par le corps popu¬ 
laire lui-mêrae. Et l’on pourrait même regretter, en un sens, que, 
depuis un demi-siècle, cette institution de la dissolution, qui est, 
dans la Constitution de 1875, la seule institution de nature vrai¬ 
ment démocratique, soit restée hors d’usage. La vraie raison de 
ce défaut d’emploi doit être recherchée précisément dans le fait 
que la dissolution n’a pas été établie au bénéfice de l’Exécutif et 
qu’elle ne peut, par suite, dépendre des libres préférences poli¬ 
tiques de ce dernier. Son emploi suppose, en effet, des circons¬ 
tances exceptionnelles : hormis le cas où la Chambre des députés 
aurait elle-même intérêt à se faire dissoudre, il suppose que la 
politique ù laquelle s’adonne la majorité de cette Chambre est 
franchement contraire au sentiment manifeste du pays et, de 
plus, désapprouvée par le Sénat. Comme, en fait, il ne s’est pas 
produit de violent désaccord de cette sorte entre les députés et 
le corps électoral au cours des cinquante dernières années, on 
s’explique que le Gouvernement n’ait pas trouvé l’occasion de 
faire usage de son pouvoir de dissolution, pouvoir à l'exercice 
duquel le Sénat n’aurait, d’ailleurs et dans ces conditions, point 
prêté son concours. 
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i3. — La conclusion qui se dégage de la revue qui vient 
d’étre faite des pouvoirs présidentiels, c’est que ces pouvoirs, si 
importants qu’ils puissent paraître au premier abord, ne suffisent 
point par eux-mèmes à engendrer pour l'Exécutif une situation 
de puissance qui soit susceptible d’être mise en balance, ni 
même seulement en comparaison, avec celle des Chambres. Nos 
auteurs s'en sont bien rendu compte, puisqu’après les premières 
illusions du début, ils ont fini par reconnaître, d’un commun 
accord, qu’il n’est pas possible de voir dans l’Exécatif et dans son 
chef une seconde représentation nationale, distincte et indépen¬ 
dante de celle qui a son siège dans le Parlement. On s’étonne 
seulement qu’après avoir renoncé à qualifier le Président de la 
République de représentant, certains théoriciens du régime parle¬ 
mentaire aient persisté à dire de ce régime qu’il se fonde, chex 
nous, sur un principe d’égalité ou de dualisme des puissances 
parlementaire et gouvernementale. 


14. — Tout a litre est la définition à donner de notre parlemen¬ 
tarisme. Pour la dégager dans sa pleine vérité, il importe de se 
souvenir que le régime parlementaire s’est rencontré, chez nous, 
avec le concept révolutionnaire du Parlement représentant etexpri- 
manl la volonté générale. Sous rinfluence de ce concept, le par¬ 
lementarisme a pris, dans notre droit public organique, une orien¬ 
tation et des caractéristiques sensiblement différentes de celles 
que lui avaient imprimées ses origines anglaise.s. En Angleterre, le 
caractère dualiste du système parlementaire provient de ce que ce 
système est né, au début, du dessein de limiter .simplement par 
les droits des assemblées, et spécialement des Communes, la puis¬ 
sance personnelle historique du monarque. Limiter une puis¬ 
sance, c’est la maintenir en principe. Ilien qu’au cours des temps, 
cette limitation des pouvoirs de la Couronne ait abouti à un*effa- 
cement presque complet de la prérogative du monarque, il a tou¬ 
jours subsisté certains vestiges du dualisme primitif sur la base 
duquel s’était façonnée, chez les Anglais, la répartition des 
pouvoirs entre le Gouvernement et le Parlement : le qualificatif 
de ministre de Sa Majesté donné aux membres du Ministère 
aurait suffi, à lui seul, à marquer que le Cabinet n’était pas devenu 
uniquement un comité d’action de la majorité parlementaire et 
qu’il gardait encore, en dehors de celle-ci, certains points d’appui 
qui lui permettraient, en cas de besoin, de faire vis-à-vis d’elle 
acte d’indépendance. Toutefois, en raison delà poussée des forces 

































UIO IA LOI, EXPRESSION DE IA VOLONTÉ GÉNÉRALE. 

démocratiques et aussi parce qu’il faut toujours qu’en définitive, 
l’unité organique indispensable à l’Etat se retrouve quelque part, 
le parlementarisme anglais a évolué peu à peu vers une forme 
nouvelle, dans laquelle le Ministère a été amené à chercher son 
point d’appui, tout comme la majorité des Communes, du côté'du 
corps électoral. De là, notamment, la pratique usuelle de ces 
dissolutions, qui attestent, avec le maintien d’un élément de réelle 
indépendance pour l’autorité gouvernementale, la persistance 
dualiste d’un certain équilibre existant entre le Cabinet et le Par¬ 
lement et provenant de ce que tous deux sont égaux devant le 
corps électoral. 

15. — En France, le parlementarisme a commencé par être 
répudié, au temps de la Révolution. L’Assemblée nationale de 1789- 
t)l s’était bien rendu compte que le système de dualité des pou¬ 
voirs, dont l’Angleterre lui offrait le modèle, était logiquement in¬ 
conciliable avec l’idée qu’elle se faisait du Corps législatif, seul 
représentant véritable de la volonté nationale. Il n’y avait plus 
place, dans ce concept, pour une puissance gouvernementale quî, 
aux mains de l’Exécutif, aurait été franchement opposable à celle 
de l’assemblée des députés. En particulier, il ne pouvait que répu¬ 
gner à des hommes professant ce concept d’admettre, pour le chef 
de l’Exécutif, une faculté de dissolution sur le Corps législatif: en 
tant que procédé de consultation populaire, la dissolution eût, 
d’ailleurs, mal cadré avec une Constitution, comme celle de 1791, 
quî était partie du principe que la volonté du peuple ne prend 
naissance que dans l’assemblée des députés et ne peut être mani¬ 
festée que par elle. Si, après 1814, les pratiques du parlementa¬ 
risme ont pu s’introduire chez nous et s’y développer normale¬ 
ment jusqu’à 1848, ç’a été précisément parce qu'à cette époque 
il n'était plus question de souveraineté de la volonté générale, la 
qualité d’électeur n’étant accordée eüe-même qu’à un nombre 
restreint de citoyens privilégiés, et aussi parce que le régime 
organique consacré par la Charte présentait de réelles analogies 
avec le système dualiste anglais des puissances gouvernementale 
et parlementaire se limitant Tune l’autre, 

16. — 11 faut le reconnaître franchement : les auteurs de la 
Constitution de 1875 se sont abusés, lorsqu’ils ont cru possible 
de combiner les précédents venus de la période monarchique 
des Chartes avec le dogme révolutionnaire de la volonté populaire 
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représentée par le Parlement, il y avait, dans celte tentative, 
deux tendances contradictoires : car, si le modèle que l’on pré¬ 
tendait emprunter aux Chartes, inîpliquait le maintien dans 
l’Exécutif d’une puissance indépendante, en sens inverse l’idée de 
représentation de la volonté générale par les assemblées parle¬ 
mentaires devait forcément entraîner l’acquisition par le Par- 
menl d’une sorte de primauté, qui ne consisterait pas seulement 
en une supériorité de pouvoirs, mais qui aboutirait à un monopole 
de la souveraineté ; il en est, en effet, de la volonté générale 
comme de la souveraineté elle-même : elle ne souffre pas de par¬ 
tage, et, par suite, l’organe d’Etat qui en a été reconnu le repré¬ 
sentant, ne saurait se voir opposer, par aucune autre autorité éta¬ 
tique, de résistance dont il ne soit capable, en fin de compte, de 
triompher. 

L'œuvre même des constituants' de 187b porte, dans son 
ensemble, la trace et la preuve de cette contradiction foncière 
entre les deux tendances opposées auxquelles ils ont obéi. Bien 
([u’ils aient essayé de tempérer le principe de la puissance repré¬ 
sentative du Parlement par des institutions telles que-le système 
des deux Chambres ou la possibilité de l’appel au peuple au 
moyen de la dissolution, bien qu’ils se soient efforcés aussi de 

conserver au Président de la République le rang et le rôle, les 

0 

attributions et même les privilèges d’un chef de l’Etat, titulaire 


d’un pouvoir distinct de celui des Chambres, ils ont bien senti 
qu’ils ne pouvaient aller jusqu’à l’armer de facultés qui dussent lui 
permettre d’engager une lutte ouverte avec un Parlement auquel 
on n’osait plus contester la qualité insigne de représentant de la 
volonté du peuple français. C’eût été, manifestement, organiser la 
lutte du pot de terre contre contre le pot de fer. De là les mouve¬ 
ments en sens contraires de la Constitution de 1875. Non seule¬ 
ment elle soumet tous les actes du Président sans exception à la 
nécessité du contreseing ministériel, et elle se garde bien de 
reproduire la réserve faite par l’article 67 de la Constitution de 
1848, qui avait, tout au moins, dispensé de ce contreseing les 
actes présidentiels de nomination et de révocation des ministres. 
Mais, même lorsqu’elle décerne, sous le nom du Président, 
quelque prérogative à l’Exécutif, elle prend soin d’en subordon¬ 
ner la mise en œuvre à des conditions qui sont la négation d’un 
pouvoir véritable. Tantôt elle fait dépendre la prérogative qu’elle 
accorde, de l’appréciation ou de la décision dernière des 
Chambres ou de l’une d’elles, ainsi qu’on l’observe, entre autres. 
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pour la dissolution. Tantôt elle entoure l’exercice du pouvoir 
concédé de restrictions, qui équivalent à reprendre d’une main ce 
qui a été donné de l’autre, ainsi qu’il en a été relevé (p. 186) un 
exemple bien caractérisé à propos des sessions parlementaires. 

Ces procédés embarrassés de la Constitution révèlent bien les 
tendances divergentes entre lesquelles étaient partagés ses au¬ 
teurs : par leurs inclinations personnelles ceux-ci auraient été 
portés à fortifier rExécutif, en l’établissant fa ce au Parlement sur 
la base d’un dualisme de puissances ; mais leurs aspirations en 
ce sens sont demeurées à l’état de simples velléités, parce qu’elles 
se sont heurtées à l’idée que, dans un régime républicain, il ne 
pouvait être question d!admettre à un degré quelconque une 
rivalité de pouvoirs entre les quelques personnages, Pré.sident 
et ministre.s, composant le Gouvernement, et des Chambres en 
faveur de qui était inévitablement appelée à revivre l'ancienne et 
traditionnelle conception du Parlement ayant derrière lui la tota¬ 
lité d U peuple et exprimant représentativement la volonté souve¬ 
raine de la nation. Finalement, la Constitution a renoncé à 
accorder aux attributions et moyens d’action dont elle maintenait 
au Président de la République la possession nominale, les libertés 
d’exercice qui auraient pu devenir pour l’Exécutif fa source d’un 
pouvoir vraiment indépendant; et par lù, elle a, elle-même, en 
abandonnant l’Exécutif à la domination du Parlement, exclu tout 
dualisme effectif dans les rapports de l’un avec l’autre. C’est ù 
une autre sorte de dualisme qu’elle a recouru pour modérer la 
suprématie parlementaire : n’ayant pas osé fonder, en dehors du 
Parlement et à son encontre, de puissance rivale, elle a installé 
le dualisme à l’intérieur du Parlement et elle l'a dualisé lui- 
même. 

17. — Au surplus, la position prise par la Constitution de 
1875 dans la question des rapports entre le Parlement et l’Exé¬ 
cutif ressort, avec une clarté décisive, du mode d’élection qu’elle 
a adopte pour la nomination du Président de la République. Il 
est banal de rappeler que.cette Domination est faite par les séna¬ 
teurs et les députés réunis en Assemblée nationale; et cependant, 
il demeure toujours fort important de préciser la signification 
qui s'attache à ce mode d’élection. ()a dit liabituellement qu’en 
se refusant à renouveler l’expérience faite en 1848 et en écartant 
le système de l’élection par le suffrage universel, les constituants 
de 1875 ont voulu prémunir le régime républicain contre le risque 
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d’une puissance présidentielle excessive : fort de son origine 
populaire, le iVésident aurait pu prétendre s’ériger, aussi bien 
que le Parlement, en représentant de la volonté générale. A nos 
yeux, l’exclusion d’une Présidence populaire a eu pour cause des 
détiances qui étaient dirigées bien plus encore contre le corps 
des citoyens que contre la puissance du Président. Elle procède, 
au fond, de l’idée, si fortement énoncée en 1789-91, que le peuple 
n’a pas ou n’est pas admis à avoir de volonté générale autre que 
celle qui sera émise en son nom par le Parlement; et c’est, avant 
tout, par ce second motif, qui se tire des principes mêmes de 
notre régime représentatif, que la Constitution de 1875 s’est 
trouvée empêchée, dès l’abord, de reconnaître au peuple la faculté 
de se donner un Président de son choix; car un tel procédé de 
choix populaire eût impliqué qu’après l’élection des députés et 
des sénateurs, il subsistait encore dans le peuple une volonté 
représentable, c’est-à-dire une volonté que le peuple gardait le 
droit de faire représenter par un élu distinct du Parlement. En 
d’autres termes, la solution donnée en 1875 à la question de la 
nomination du Président vient nous apporter, à son tour, un 
nouveau trait de lumière, qui ne peut que nous confirmer dans le 
sentiment que la Constitution a conçu le Parlement comme le- 
représentant attitré et exclusif de la volonté générale. 

18. — En tout cas, il est certain — les faits l’ont sufBsamment 
prouvé — qu’il ne restait plus place pour du dualisme de pou¬ 
voirs dans une Constitution qui avait fait du Président l’élu du 
personnel parlementaire. Le Président est apparu, depuis 1875, 
comme un personnage soufllé, qui ne porte en lui aucune force 
distincte de celte qui lui vient de sa nomination par les membres 
des Chambres, et dont le poste même n’a que le caractère d'une 
création factice et artificielle, puisque les conditions dans les¬ 
quelles s'opère l’accession à ce poste ne font que manifester, une 
fois de plus, l’absolutisme et l’exclusivité, par rapport à l’Exé¬ 
cutif, de la puissance réservée au Parlement. L’Exécutif tout 
entier en subit le contre-coup, en raison de la cause de faiblesse 
irrémédiable dont il se trouve ainsi affecté. Non seulement le 
Président est mis hors d’état d’entretenir une action politique 
indépendante de celle voulue par les Chambres : sans aller jus¬ 
qu’à nier l’utilité de l’inlluence discrète que son ascendant per¬ 
sonnel ou ses qualités d’habileté pourraient, en certains cas, lui 
permettre d’exercer dans les conseils du Gouvernement ou dans 
Gahké; oë Malbërg. 13 
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les relalions avec des chefs d’Ktat étrangers, il a donc fallu 
reconnaître que la Constitution l’avait voué, en principe, à un 
rôle décoratif et protocolaire, consistant à faire simplement les 
gestes d une puissance qui n’existe plus que de nom. Mais encore 
les ministres, de leur côté, ne relèvent plus que de la domination 
parlementaire, étant donné qu’ils ne trouvent plus dans le chef 
nominal de l’Exécutif de force spéciale et réelle à laquelle ils 
aient la ressource de s’appuyer. 

C’est assez dire qu’il est devenu impossible de maintenir la défi¬ 
nition ancienne du Cabinet fonctionnant comme rouage inter¬ 
médiaire entre le Parlement et le chef de l’Exécutif : car il ne 


peut s’établir de trait d’uuion entre un Parlement qui monopolise, 
avec la représentation de la volonté générale, l’intégralité de la 
puissance souveraine de la nation, et une Présidence qui a été 
vidée de toute puissance autonome et indépendante. La véritable 
qualification à donner au Ministère est celle de comité gouverne¬ 
mental du Parlement. C’est bien là ce qui ressort notamment de 
la signification nouvelle qu’a prise, dans le parlementarisme issu 
du fonctionnement de la Constitution de 1875, l’institution de la 
responsabilité politique des ministres. Celle-ci ne tend plus seule¬ 
ment à limiter le pouvoir personnel du chef de l’Exécutif, en l’em¬ 
pêchant de garder comme ministres des hommes qui ont perdu la 
confiance des Chambres et en l’obligeant à ne leur donner comme 
successeurs que des ministres à qui celte confiance ne fasse pas 
défaut. Encore moins l’institution de la responsabilité ministé¬ 
rielle pourrait-elle être envisagée comme destinée à fournir aux 
Chambres le moyen d’inlligerune sorte de sanction à des ministres 
dont la politique a encouru leur désapprobation. Maïs, dans la 
réalité actuelle des faits, le pouvoir qu’a le Parlement de renverser 
les ministrfes en leur qualité de responsables,'est devenu, avant 
tout, entre ses mains, une arme dont chaque majorité nouvel¬ 
lement formée se sert pour s’emparer de l'action gouvernementale, 
en portant au Gouvernement ses chefs memes, des hommes qui 
exerceront, conformément à ses propres desseins, la politique 
qu’elle veut faire triompher. La' fin dernière de la mise en œuvre 
de la responsahilité ministérielle n’est donc point le renvoi de 
ministres qui ont cessé de plaire, mais bien la conquête du Minis¬ 
tère par un parti qui est parvenu, dans le Parlement, à réunir 
en sa faveur la majorité. Il va de soi que les ministres ainsi 
appelés à former le Cabinet n’y sont, en aucune mesure, des 
agents du Président de la République, ni davantage des inter- 
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niédiaires entre celui-ci et les Chambres; ruais Us sont les agents 
d’un parti, d’une majorité, et, juridiquement parlant, du Parle¬ 
ment lui-même, de qui s’affirme ainsi, sous ce rapport comme 
sous tant d’autres, et contrairement à la théorie dualiste, la supré¬ 
matie. 

19, — Devant les multiples cohstatations qui précèdent, com¬ 
ment pourrait-on s'étonner de l’immensité de l’ascendant qu’a 
pris peu à peu le Parlement sur riixécutîf? Kn vain, les auteurs 
demeurés attachés aux premières interprétations données naguère 
soit à la Constitution de 1875, soit au parlementarisme, tel qu’on 
le croyait organisé par elle, objectent-ils que, d’après les textes 
constitutionnels, le pouvoir parlementaire et le pouvoir gouver¬ 
nemental forment deux pouvoirs essentiellement distincts et ont 
été attribués respectivement à deux sortes de titulaires, qui doi¬ 
vent les exercer séparément sans immixtion de la part de l’un 
dans la sphère d’action réservée à l’autre.. C’est en partant de 
cette tradition dualiste que, récemment encore,' un de nos 
hommes d’Etat les plus éminepts faisait grief aux Chambres de ce 
que « de plus en plus, elles aspirent à gouverner », et aussi de 
ce qu’ « elles regardent le Cabinet comme un bureau d’exécu¬ 
tion, constamment subordonné au f^arlement et dirigé par lui ». 

■ 

Il est, en eOét, certain que le Parlement joue présentement, vis- 
à-vis de l’Exécutif, non plus seulement le rôle d’un conseil de 
surveillance, niais bien plutôt celui d’un conseil de direction. Si 
la majorité parlementaire ne peut toujours point accomplir ou ^ 
décider directement par ellé-même les actes de gouvernement, 
elle est parvenue, du moins, à acquérir sur l’action gouverne¬ 
mentale du Ministère une influence maîtresse, qu’elle exerce non 
point, il est vrai, par voie d’injonctions formelles adressées aux 
ministres, mais simplement au moyen d’indications fournies par 
ses votes; et les dualistes eux-mèiues sont obligés de convenir 
que ces indications deses vues et de sa volonté gouvernementales 
équivalent, pour l’Exécutif, à des ordres, auxquels il est hors 
d’état de résister; en sorte que la volonté parlementaire est 
déterminante pour la conduite gouvernementale du Cabinet. En 
cela, notre régime parlementaire actuel s'écarte des apparences 
de dualisme que lui donnent les textes constitutionnels de 1875, 

11 s’écarte pareillement du dualisme dont la persistance se révèle 
encore dans le parlementarisme anglais. Et pour tout dire, si, 
au départ, il avait commencé, après 1875, par être envisagé et 
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par fonctionner comme an régime de séparation duaîiste des 
pouvoirs entre les Chambres et TExéculif, aujourd’hui il en est 
arrivé à un point de son’développement où il est devenu bien 
proche du système qui place, en principe même, la puissance 
gouvernementale dans le Parlement. II réalise en cela ce qu’on 
pourrait appeler le parlementarisme absolu, au sens intégral 
du mot, c’est-à-dire un régime dans lequel le Parlement, devenu 
maître sur toute la ligne, domine complètement l’Exécutif, par 
opposition au parlementarisme relatif ou dualiste, dans lequel il 
y a seulement limitation de la puissance gouvernementale par la 
puissance parlementaire, 

20. — Tout cela est incontestable. Maiÿ, ce qu’il faut immé¬ 
diatement ajouter, en réponse aux critiques des dualistes, c’est 
que cette évolution du parlementarisme n’est pas le produit d’une 
usurpation ou d’empiétements commis par le Parlement en viola¬ 
tion de la Constitution de 1875, mais la conséquence logique et 
inévitable des institutions adoptées par cette Constitution elle- 
même. Car, à vrai dire, c’est bien la Constitution qui, parla façon 
dont elle a organisé l’Exécutif en le privant de points d’appui pris 
hors des Chambres, par les modalités restrictives qu’elle lui a 
imposées pour l’exercice de chacun de ses pouvoirs, par la 
supériorité transcendante des moyens de puissance qu’elle a mis 
aux mains des Chambres, a préparé, dès l’origine, et assuré, 
depuis lors, cette domination que l’on reproche actuellement au 
Parlement d’exercer sur le Gouvernement- Il n’est donc pas exact 
de prétendre que cette domination est due à une altération dé 
notre régime constitutionnel. Ce ne sont pas les Chambres qui, 
en étendant leur maîtrise aux affaires dépendant de la compé¬ 
tence gouvernementale, sont sorties des bornes que leur avaient 
tracées les lois de 1875. Ce sont les constitutionnalistes qui se 
sont mépris sur la portée des institutions de 1875, lorsqu’ils ont 
cru y trouver la réalisation effective d’un système de distribution 
séparée et d’équilibre dualiste des pouvoirs entre le Parlement et 
l’Exécutif. Aujourd’hui où la Constitution a eu le temps de sortir 
ses effets dans toute leur plénitude, il est devenu manifeste que 
les institutions consacrées par elle ne pouvaient avoir d’autre 
résultat que d’engendrer, en définitive, la suprématie absolue du 
Parlement dans ses rapports avec le Gouvernement. A cette 
suprématie il n’a été apporté et il ne subsiste, en dehors du 
tempérament inhérent au système bicaméral, d’autre limitation 
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que celle qui résulte du pouvoir, et même du devoir, qu’aurait le 
Gouvernement de procéder à une dissolution, au cas où la poli¬ 
tique de la Chambre des députés soulèverait à la fois le désaveu 
du pays et celui du Sénat. 

21. — Et maintenant, il faut bien reconnaître, si l’on va au fond ‘ 
des choses, que cette suprématie parlementaire, ainsi préparée 
et assurée par la Constitution de 1875, se rattache, avant tout, à 
l’idée originaire du Parlement concentrant en lui la représentation 
de la volonté générale. Cette idée devait nécessairement entraîner 
à sa suite rassujettissenient de l’Exécutif au Parlement. Car, du 
moment que celui-ci était conçu comme l’organe en qui se forme 
et par qui se manifeste la volonté du peuple français, il va de soi 
que la volonté parlementaire, bénélicîaiit du caractère souverain 
delà volonté qu’elle représente, était appelée à l’emporter sur les 
volontés de tonte autre autorité, quel que fût l’objet sur lequel 
elle viendrait à s’affirraeri En face de la volonté souveraine qui 
trouvait sa représentation dans les assemblées parlementaires, 
il ne restait donc point possible de créer, dans l’Exécutif, un 
second centre de volonté ou de puissance nationales, auquel pût 
être reconnue une force politique capable de rivaliser avec celle 
qui a son siège dans le Parlement, Que la création de ce second 
centre et de cette force rivale ail paru impossible en 1875, on en 
trouve la preuve dans le fait que la Constitution a renoncé à 
l’érection d’une Présidence populaire, et aussi dans la façon dont 
elle a constamment limité les facultés attribuées à l'Exécutif par 
les droits supérieurs réservés au Parlement. Certes, il subsiste 
pour l’Exécutif, dans les textes de 1875, de nombreuses et con¬ 
sidérables capacités; mais les conditions stérilisantes mises à 
leur exercice révèlent que, même dans l’usage qu’il fait de ses 
pouvoirs les plus qualifiés, l’Exécutif n’agit que comme simple 
autorité, fonctiounant au service de la nation et sous l’empire 
d’une puissance supérieure à la souveraineté de laquelle il ne 
participe pas. Le titulaire et le centre unique de la puissance 
souveraine de la nation, c’est, d’après la Constitution, le Parle¬ 
ment,'dont la volonté est prééminente, même quant aux questions 
gouvernementales; et par cette position souveraine qu'elle lui 
assigne, la Constitution montre, une fois de plus, conrbien elle 
s’est laissée influencer par l’idée qu’en lui réside proprement*la 
représentation de la volonté générale du peuple français. 


4 















198 


LA 1 , 01 , EXPRESSION DE I,A VOLONTÉ GÉNÉRALE. 


22. —On ne peuldoncplus songer, à l’heure présente, à donner 
à notre parlementarisme une construction qui aurait pour base un 
principe de séparation organique entre les deux fonctions de 
législation et de gouvernement. Rien que la terminologie des 
lois constitutionnelles de 1875 s’opposerait à une telle construc- 

. lion, (jar les textes de 1875 se gardent bien de reproduire la ter¬ 
minologie antérieure quî, en appliquant aux assemblées parlemen¬ 
taires le nom de Corps législatif, donnait à entendre que ces assem¬ 
blées ont pour fonction spéciale de faire les lois. Aujourd’hui, 
quand la Constitution parle des « Chambres », elle marque, par 
ce terme qui ne se rétère plus à leur compétence fonctionnelle, 
que nos assemblées parlementaires ne sont plus seulement, 
comme en Amérique, des a Législatures », car elles ont aussi la 
haute main sur l’activité gouvernementale. C’est pourquoi aussi il 
convient de se rallier au point de vue de ceux d’entre les auteurs 
contemporains qui, pour caractériser la position du Cabinet 
ministériel, ont renoncé à le qualifier d’organe intermédiaire entre 
le Parlement et le chef de l’Exécutif : étant donné que le Prési¬ 
dent de la République ne peut plus être considéré comme formant 
vis-à-vis des Chambres une deuxième autorité principale, dotée, 
parallèlement à elles, d’une puissance propre et autonome, il est 
devenu impossible de définir le Ministère autrement que comme 
un comitéd’action du Parlement. Enfin et pour-les mêmes motifs, 
on éprouve présentement beaucoup d’hésitation à maintenir au 
Président le nom, provenant des temps monarchiques, de chef de 
l’bltat. Comment, en effet, pourrait-on désigner de ce nom un per¬ 
sonnage qui n’est même plus le chef de l’Exécutif au sens actif du 
terme et qui, d’ailleurs, même comme chef nominal de l'Exécutif, 
n’est titulaire que d’un pouvoir qui est subordonné à la primauté 
du Parlement? Ainsi que le disait en 1791 Thouret à propos du 
roi {Archives parlementaires, t. XXÏX, p. 329 et s.), le Président 
n’est que « le premier des fonctionnaires publics».Si l’on persiste 
à le traiterde chef de l’Etat, c’est par des raisons d’étiquette déco¬ 
rative : il en garde le nom au même titre qu’il continue à en faire 
les gestes ; mais ce titre est fictif. 

23. — En somme, il y a lieu de conclure que le pouvoir dont 
dispose le Parlement sur l’Exécutif, à commencer par la nomi¬ 
nation de son chef, exclut le dualisme véritable des organes de 
législation et de gouvernement, tout comme le pouvoir du Parle¬ 
ment sur la Constitution exclut une distinction foncière entre lois 
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ordinaires et lois constitutionnelles (V. p. Î34 et s., supra). Mais^ 
de même querénormité de la puissance législative des Chambres 
a provoqué, par voie de réaction, la formation d’un mouvement 
imposant, en vue de rétablir la séparation des deux pouvoirs cons¬ 
tituant et législatif par l’établissement d’un contrôle juridiction¬ 
nel sur les lois, de même aussi il s’est ouvert, contre la domi¬ 
nation exercée par le Parlement sur le Gouvernement, une cam¬ 
pagne qui vise à rétablir entre eux une séparation sulïisante de 
leurs puissances respectives, de façon à relever l’Exécutif de ce 
que l’on a appelé sa servitude envers les Chambres. Dans cette 
campagne actuelle, il convient de distinguer des propositions 
réformatrices de deux sortes. 

24. — Parmi les partisans de réformes tendant à assainir notre 
régime parlementaire, il j' a d’abord ceux qui croient encore 
trouver dans la Constitution de 1875 la consécration d’une dualité 
de pouvoirs entre Parlement et Exécutif. Ceux-là se bornent à 
réclamer du Parlement lui-même le retour à ce qu’ils appellent 
les principes de la Constitution : ils exhortent le personnel par¬ 
lementaire à s’assagir, et notamment ù modérer sa puissance de 
fait sur les hommes préposés à l’activité gouvernementale comme 
aussi à s’abstenir d’ingérences abusives dans l’exercice de cette 
activité. A l’appui de ces exhortations, les arguments abondent. 
C’est un lieu commun de répéter que les Chambres doivent avoir 
la sagesse de laisser au Gouvernement la liberté d’action qui lui 
est indispensable pour préparer et traiter utilement les affaires, 
dont il a la charge : si les ministres sont constamment .harcelés 
par des interventions parlementaires relatives à ces affaires, 
ils ne parviendront plus à s’acquitter convenablement de leur 
tâche. De même, il est toujours vrai, aujourd’hui comme en 
l’an VIII, de dire : Délibérer est le fait des assemblées, agir est le 
rôle de l'Exécutif. Montesquieu, dans son chapitre De la Constitu¬ 
tion d'Angleterre, avait déjà attiré l’attention sur le fait que « la 
puissance exécutive s’exerce sur des choses momentanées », c’est- 
à-dire sur des questions qui exigent une rapidité de vues et de 
décision que l’on ne peut guère attendre des assemblées ; en par¬ 
lant ainsi, Montesquieu n’invoquait plus une considération de 
balance des pouvoirs, mais c’est par des raisons d’utilité pratique 
qu’il recommandait ici la répartition des tâches, conformément à 
l’adage Cuique stiam. On a ajouté qu’en se donnant pour chels 
certains hommes, qu’elle a ainsi désignés pour les fonctions minis- 
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térielles, la majorité— il faut le supposer — a reconnu leur expé¬ 
rience et leur aptitude au maniement des affaires : il est logique 
qu’elle laisse ensuite agir par eux-mêmes ceux dans les capacités 
de qui elle a marqué sa confiance. 

La force de toutes ces considérations est évidente. Seulement, 
elles ne parviendront pas à mettre dans la Constitution un équi¬ 
libre ou une division des pouvoirs qui ne s’y trouve pas. En 
réalité, les conseils de modération et de réserve qu’on adresse 
aux Chambres, ne portent que sur une question de méthode et 
de saine organisation du travail. Les ménagements qu'on leur 
demande d’observer bénévolement envers rExécutif, ne sont 
qu’ une affaire de convenance et d’opportunité politique. Mais 
toutes les exhortations de cette sorte laissent entière une autre 
question, qui, celle-ci, n’est plus une question de bonne politique, 
mais une question de principe et de droit et qui, comme la 
plupart des questions de droit, se pose sous une forme précise et 
rigide. C’est celle de savoir ce qui va arriver si, à un moment 
donné et sur un point déterminé, la façon de voir du Parlement 
se trouve en opposition avec celle du Gouvernement : de ces deux 
volontés adverses laquelle est la plus forte? Le problème étant 
ainsi posé et alors même qu’il se pose sur un objet relevant de la 
compétence de l’Exécutif, il ne saurait y avoirdoute sur la réponse 
juridique qu’il comporte. A moins que l’attitude prise parla majo¬ 
rité ne soit en désaccord marqué avec le sentiment du pays, ce 
qu! autoriserait une dissolution, il n’est ni au pouvoir des ministres 
de résister, ni au pouvoir du Président de leur fournir des moj'ens 
de résistance. C’est ce qui nous a fait dire que non seulement 
le Parlement est supérieur à l’Exécutif, mais encore qu’il est 
maître de la politique gouvernementale. 

25. — Cette constatation même a fait surgir, à notre époque, des 
dualistes d’une seconde espèce. Ceux-ci n’essayent plus de sauver 
l’idée séparatiste dans le régime parlementaire, tel qu’il a été or¬ 
ganisé en 1875. Bien au contraire, ils expriment le regret que la 
Constitution de 1875 ait, par les institutions qu’elle consacre, 
ouvert au Parlement la possibilité d’étendre sa puissance jusque 
sur le domaine de l’action gouvernementale. Mais aussi, partant 
de cette critique, ils réclament une réforme constitutionnelle, 
à l’effet de rétablir la séparation et l’équilibre des pouvoirs. Ils 
ne raisonnent donc plus sur le terrain de la lex /ritn, mais bien en 
se plaçant sur celui de la lex ferenda; et ils revendiquent pour 
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l’Exécutif l’établissement de l'indépendance que la Constitution 
ne lui a pas assurée. La campagne qui s’est ainsi dessinée pour 
la réduction des pouvoirs du Parlement sur l’Exécutif, fait le 
pendant de celle qui, dans le même esprit, vise à introduire le 
contrôle des juges sur les lois. 

Pour parvenir à un refoulement de la puissance parlementaire 
et à un renforcement de la puissance gouvernementale, des moyens 
divers ont été préconisés : en première ligne, élargissement du 
collège appelé à élire le Président de la République; collaboration 
ouverte et régulière du Président avec le chef du Cabinet ou les 
ministres, et même prise de contact du Président avec les chefs de 
groupes qualifiés des Chambres ; suppression des entraves mises 
à la dissolutiou, de façon à en faciliter l’emploi de la part du Pré¬ 
sident lui-même, notamment à l’occasion des crises ministérielles, 
et ainsi de suite. Il est seulement surprenant que les partisans de 
ces nouveautés ne parlent pas davantage du correctif à apporter 
à ce qui est le facteur principal de la supériorité écrasante du Par¬ 
lement sur l’Exécutif, à savoir la puissance dont disposent les 
Chambres sur la Constitution elle-même. A l’heure actuelle, notre 
Constitution permettrait aux majorités parlementaires, par exem¬ 
ple, de faire pour le Président ce que la révision de 1884 a fait 
pour le recrutement du Sénat, c’est-à-dire de décider que les 
textes qui fixent sa situation organique et ses attributions perdront 
le caractère constitutionnel. Pour soustraire l’Exécutîf à la pré¬ 
pondérance parlementaire, la première réforme à entreprendre 
serait d'établir, dans notre système d’organisation des pouvoirs, 
une puissance constituante autre que celle du Parlement. 

26. — Cette dernière observation nous met immédiatement 
sur la voie de l’objection générale et fondamentale qui peut être 
élevée contre toutes les nouveautés proposées dans le but de dua- 
liser, par des moyens destinés à les équilibrer, l’Exécutif et le 
Parlement. Ces propositions de réformes diverses, en tant qu’elles 
prétendent introduire un régime d indépendance respective entre 
le Parlement et le Gouvernement, viennent se heurter aux exi¬ 
gences de l’unité de l’Etal. L’unité indispensable à l’Etat exclut la 
possibilité de juxtaposer, en concurrence, deux foyers de volonté 
nationale, constitués par deux autorités qui posséderaient, cha¬ 
cune de son côté, fût-ce dans des sphères de compétences maté¬ 
rielles différentes, uii libre pouvoir de décision et d’action. Du 
moins, l'Exécutif et le Parlement ne pourraient être érigés en 
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autorités séparées et indépendantes qu’à une condition ; îl fau¬ 
drait qu’il existât, au-dessus de cette organisation dualiste, un 
troisième titulaire de puissance, qui les dominerait l’un et l’autre 
d’une façon permanente, qui serait capable de prononcer souve¬ 
rainement en cas de désaccord entre eux et en qui se trouverait 
ainsi assuré le maintien^ dans tous les domaines, de l'unité essen¬ 
tielle de puissance et de volonté étatiques. 

Sur ce point-là, on ne saurait critiquer la Constitution de 1875 
d’avoir consacré, au profit du Parlement, une prépondérance et 
une primauté nettement marquées. Du moment que l’organe par¬ 
lementaire et l’organe gouvernemental institués en 1875 ne devaient 
point relever d*un supérieur commun, la Constitution a bien com¬ 
pris qu’il était inévitable que l'un de ces deux organes jouât le 
rôle d’organe suprême par rapport à Faulre. Comment pourrait- 
on s’étonner qu’elle ait conféré cette suprématie au Parlement 
plutôt qu'à l’Exécutif?Si elle avait agi autrement qu’elle ne l’a fait, 
il est peu crojmble qu'elle aurait acquis la longévité qui la dis¬ 
tingue de ses devancières. On peut reprocher à notre Parlement 
d'avoir abusé des supériorités qui lui ont été données en 1875; il 
n’est pas possible de faire reproche à la Constitution elle-même de 
ce qu’elle n'a point essayé de réaliser l’égalité, l’équilibre ou l’in¬ 
dépendance respective, dans les rapports entre lesChambres et le 
Gouvernement. 

27. — Pour dessaisir aujourd’hui le Parlement de ce qui 
paraît à beaucoup d’esprits trop absolu dans sa primauté, pour 
établir entre lui et le Gouvernement l’indépendance plus grande 
que réclament en faveur de ce dernier les dualistes, il ne suffit 
donc pas de fortifier l’Exécutif ou son chef, en apportant tel ou tel 
changement dans le mode d’élection présidentielle, telle ou telle 
réforme dans les conditions d’exercice des facultés de puissance 
gouvernementale. Les tentatives d’établissement d’un dualisme de 
celle sorte ne pourraient que susciter de graves conflits, peut-être 
même des conflits insolubles, entre le Parlement et le Gouver¬ 
nement, devenus capables d’entretenir, de part et d’autre, une 
action politique indépendante. Mais, puisque l’Etat ne peut se 
passer d’un organe suprême sans que son unité soit compromise, 
il semble que, pour parvenir à dualiser le Parlement et l’Exécutif,, 
une seule ressource soit praticable : celle qui consisterait à leur 
superposer un organe d’une essence spéciale et plus haute, c’est- 
à-dire ayant qualité pour leur imposer à tous deux sa propre 
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suprématie. Dans un pays comme le nôtre, il n’y a que le peuple, 
le corps des citoyens, qui puisse se concevoir comme aj^ant 
qualité pour exercer ce rôle suprême. Contrairement à la thèse 
des dualistes qui prétendent assurer l’équilibre entre Parlement et 
Exécutif par des moyens tirés uniquement de la séparation des¬ 
pouvoirs, une réforme à fin d’équilibre ne peut se réaliser que par' 
le recours à des institutions empruntées à la démocratie. 

Les constituants de 1875 étaient trop éloignés des idées démo¬ 
cratiques pour qu’ils aient pu songer à orienter leur œuvre orga¬ 
nique dans de telles directions. Ils n’ont eu en vue que le Par¬ 
lement et l’Exécutif, et, sauf la place qu’ils ont faite à la disso¬ 
lution, ils n’ont pas envisagé la possibilité de régler les rapports 
entre la puissance parlementaire et la puissance gouvernementale 
par des moj'ens d’appel au peuple. Mais aujourd’hui, bien des 
esprits se rendent compte que ce n’est qu’en s’engageant dans la 
voie démocratique qu'on pourrait relever notre Exécutif de son 
infirmité présente et soumettre, en même temps, notre Parlement 
à des limitations qui mettraient un terme à son omnipotence; et 
c’est aussi dans cette vue démocratique que certains proposent de 
confier l’élection présidentielle au suffrage universel, d’élargir 
l’emploi.de la dissolution, et même d’introduire dans notre Cons¬ 
titution des institution.s populaires telles que celle du referendum 
appliqué à la législation. 

Il n’entre pas dans le rôle du juriste d’apprécier l’opportunité 
politique de réformes qui bouleverseraient à ce point notre régime 
représentatif. JVous nous bornons à observer, du point de vue de 
la logique juridique, que l’équilibre de l’Exécutif et du Parlement, 
qui n’existe pas dans notre parlementarisme actuel, ne peut se 
concevoirque dans et par la démocratie. Nous ajouterons, toujours 
du même point de vue, que de telles réformes démocratiques, à 
la différence de celles qui ne s’inspirent que de séparation des 
pouvoirs, ne laisseraient pas l’Etat dans la situation dangereuse 
d’un dualisme organique. Elles aboutiraient, au contraire, à un 
système, d’organisation unitaire : la séparation dualiste de l’Exé¬ 
cutif et du Parlement n’existerait qu’au degré subalterne ; au degré 
supérieur, l’unité serait assurée dans le peuple, devenu organe 
suprême. Mais il est clair aussi que, dans cette nouvelle forme 
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organique de l’Etat français, il ne pourrait plus être question de 
voir dans le Parlement l’incarnation du peuple et la représentation 
de la volonté générale ; cette volonté générale, ce serait ie peuple 
lui-même qui, au moins en dernier ressort, serait appelé à la 
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formuler. Et ceci surtout serait le bouleversement de la tradition 
représentative venue chez nous de la Révolution, 

28, — Depuis 1919, on trouve dans la Constitution de Weimar 
un exemple intéressant de combinaison du parlementarisme avec 
la démocratie. Dans le Reich actuel, le système du VolL'sstaaf^ en 
même temps qu'il a servi à fortifier l’unité allemande au détriment 
du fédéralisme, a pour effet de modérer la puissance du Reichstag, 
soit vis-à-vis du peuple, en raison des pouvoirs de décision directe 
et souveraine reconnus au corps des citoyens ayant droit de vote, 
soit vis-à-vis de l’Exécutif, en raison des facultés d’appel au 
peuple qui appartiennent au Président du Reich, Sans doute, 
tant que Ton envisage le Reichstag sous l’angle du parlemen¬ 
tarisme, on serait porté à croire qu’en lui se trouve le centre de 
gravité de la puissance étatique de l’Empire : c’est ainsi que la 
Constitution de Weimar commence par le présenter (art. tî8) 
comme le seul organe de qui dépende l’adoption des lois; et 
pareillement, elle spécifie (art. 54) que le chancelier et les 
ministres, au contreseing de qui sont soumis tous les actes du 
Président (art. 50), doivent se retirer devant toute décision du 
Reichstag leur refusant expressément sa confiance. Si l’on s’en 
tenait à ces textes, il faudrait dire que le Reichstag est, comme le 
Parlement français, maître à la fois de la législation et du gouver¬ 
nement. En réalité, sa puissance n'est pas comparable à celle de 
notre Parlement. 

Elle est limitée d’abord, on pourrait même dire dominée, au 
moins théoriquement, par celle du peuple. En ce qui concerne 
notamment la législation d’Empire, il est permis d’appliquer au 
Reichstag la formule de l’article 71 de la Constitution fédérale 
suisse, qui dit de l’Assemblée fédérale qu’elle n’exerce la puissance 
de la Confédération que « sous réserve des droits du peuple ». 
Parmi les institutions allemandes de législation populaire, il 
convient de signaler spécialement celle du Volksbegehreit (art. 73, 
alio. 3), qui, sur la demande d’un certain nombre de citj^vens 
initiants, permet au peuple de faire, à lui tout seul, fût-ce ^ntre 
la volonté expressément manifestée par le Reichstag, nne loi et 
de la faire d'un bout à l’autre, depuis l’initiative première jusqu’à 
l’adoption définitive. Le peuple apparaît ainsi comme un second 
organe législatif, pour le moins égal au Reichstag. Si l’on songe, 
en outre, que, d’après l’article 7(>, ci la Constitution peut être mo¬ 
difiée par la voie de la législation », l’on constate qu’à la diffé- 
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rence du Parlement français, le Reichstag n’est point maître, à 
lui seul, de maintenir les règles de la Constitution en vigueur,, 
et que le pouvoir d’y introduire des règles nouvelles ne lui est 
pas davantage réservé d’une façon exclusive : car le peuple, de 
son côté, a le pouvoir, par voie de Volksbegehreo, de la modi¬ 
fier. Rien que ce trait suffit ù révéler, d’une façon capitale, que 
la position du Parlement allemand dans l’Empire n’est point 
celle d’un organe suprême et souverain. 

D’autre part, la puissance du Reichstag est limitée vis-à-vis de 
l’Exécutif. Ici, il est permis de dire que la Constitution de 
Weimar s’est servie de l’idée et des institutions démocratiques 
pour soustraire l’Exécutif et son chef à une condition de pure 
subordination ; elle a fortifié la situation de l’Exécutif, au regard 
du Reichstag, en donnant au Président du Reich la faculté de 
combattre la politique de la majorité parlementaire, et cela par 
le moyen qui consiste à saisir le peuple de l'appréciation de cette 
politique et à porter devant lui la solution à donner à telle ques¬ 
tion actuelle qui s’y rattache. Au corps populaire est donc, 
reconnue la possibilité de dire éventuellement son mot, à tout mo¬ 
ment de la législature, sur l’activité de ses députés. Mais, en. 
même temps, la Constitution de Weimar est parvenue, par ce 
moyen démocratique, à fournir à l’Exécutif lui-même la possibilité 
de tenir tête au Parlement : elle est parvenue à cette sorte de 
dualisme, précisément parce qu’elle érigeait, au-dessus de ru» 
et de l’autre, le peuple comme le centre unitaire de volonté poli¬ 
tique du Reich et comme l’organe le plus haut de l’Etat. 

Déjà, la supériorité du peuple se manifeste dans le fait que le 
Président et le Reichstag procèdent pareillement de l'élection par 
le corps des citoyens. Sous le rapport de ses origines, le Prési¬ 
dent est donc de même essence que le Parlement. Par là, le 
Président acquiert, vis-à-vis du Reichstag, une indépendance qui 
lui vient de ce qu'il est, lui aussi, l’homme de confiance du 
peuple : il a le caractère d’un chef populaire de gouvernement. 
La Présidence allemande n’est pas exclusivement parlementaire ; 
elle est aussi plébiscitaire. La Constitution en déduit que le Prési¬ 
dent aura, de son côté, qualité pour parler au nom de la démo¬ 
cratie, c’est-à-dire pour jouer, en certains cas, un rôle actif et 
même dirigeant. La preuve qu'elle n’envisage pas sa fonction 
comme devant rester inerte, c’est qu’elle s’est gardée de le rendre 
irresponsable : à cet égard, il suffit déjà de citer l’article 59, qui 
dit qu’il peut, comme le chancelier et les ministres, être mis en 
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accusation par le Reichstag devant le Staatsgerîchtshof ou haute 
cour de justice de l’Empire, pour les actes fautifs qu’il aurait 
commis en violation de la Constitution ou d’une loi. Ainsi, la 
Constitution de Weimar a admis entre le Reichstag et le chef de 
rExêculif un certain dualisme ou partage de puissances, mais qui 
a une base démocratique, car il provient de ce que ces deux auto- 
rités sont égales devant le peuple, qui est leur supérieur commun 
et de qui elles sont l’une comme l’autre issues. De cette égalité 
devant le peuple il résulte que le Président et le Reichstag pour¬ 
ront respectivement, au cas de difl’érend entre eux, se retourner 
vers lui comme vers l’instance supérieure qui se trouve logique¬ 
ment appelée à statuer au-dessus d’eux en dernier ressort. 

Du côte du Président, on rencontre des institutions qui lui 
permettent, d’abord, de lutter contre la volonté législative du 
Reichstag. Il peut, en cas de désaccord sur une loi entre le 
Reichstag et le Reichsrat et selon des distinctions précisées par 
l’article 74, provoquer, soit en faveur de cette loi, soit contre 
elle, une votation populaire ou Volksenlscheid; il peut même, 
sans s’appuyer sur un désaccord entre les deux assemblées, et de 
son propre mouvement, ordonner un référé au peuple à l’encontre 
d’une loi parvenue ù adoption (art. 73, aiin. Ainsi, le moyen 
de résistance ouvert au Président contre la puissance législa¬ 
tive du Parlement consiste précisément à faire entrer en action 
la volonté populaire (sauf pourtant dans le cas prévu par 
l’art. 74, alin, 3, phrase 3, où il dépend du Président de faire 
échouer une loi sans recourir au referendum). On a soutenu que, 
lorsque le peuple départage par son vote le Reichstag et le 
Reichsrat, ou le Reichstag et le Président, il intervient, non 
comme organe législatif, mais comme simple arbitre; de la déci¬ 
sion populaire dépend simplement, d’après cette doctrine, l’entrée 
en vigueur d'une loi qui, pour le surplus, restera, si cette déci¬ 
sion lui est favorable, l’teuvre exclusive du Reichstag. Mais, 
dans le cas de Volksbegehrcn où le peuple peut faire la loi à lui 
tout seul, sa puissance législative n’est pas contestable ; elle ne 
l’est pas non plus, dans le cas où le referendum a pour résultat 
l’adoption d’une loi dans la teneur proposée par le Reichsrat et 
rejetée par le Reichstag, car le Reichsrat n’a pas le pouvoir 
d’adoption des lois, 11 faut donc admettre que le peuple est organe 
législatif parallèlement au Reichstag. Bien plus, ses facultés légis¬ 
latives sont plus puissantes que celles du Reiclistag, puisque les 
décisions législatives de celui-ci sont sujettes à des oppositions 
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qui peuvent entraîner leur échec final, tandis que les décisions 

•P 

législatives populaires sont souveraines et définitives. Ceci im¬ 
plique que la volonté populaire est, quant à la puissance légis¬ 
lative, la plus haute dans rEmpire, et que. par conséquent, ie 
peuple est, par rapport au Reichstag, l’organe législatif suprême. 
C’est à ce titre que le Président du Reich a reçu de la Constitution 
la faculté de déférer à sa votation les lois adoptées par le Reichs¬ 
tag. Et ce caractère d’organe suprême de l’Empire, qui appartient 
présentement au peuple allemand, s’affirme, avec plus de force 
encore, sous l’article 7(), qui étend la voie de la législation aux 
lois portant modification à la Constitution et qui, dans son 
alinéa 2, ouvre, en outre, au Reichsrat lui-même la faculté de pro¬ 
voquer un appel au peuple quant aux lois de cette sorte. 

De même que la Constitution de Weimar a substitué la pri¬ 
mauté du peuple à la primauté du Parlement en ce qui concerne 
la législation et les changements à apporter aux règles consti¬ 
tutionnelles, de même aussi elle superpose la démocratie au 
parlementarisme en ce qui concerne la détermination de la poli¬ 
tique gouvernementale. A cet égard, le pouvoir donné au Prési¬ 
dent sur le Reichstag est celui de dissolution (art. 25); et ce pou¬ 
voir doit s’interpréter, dans le système weîmarien, comme une 
arme qui assurément permet au Président de réagir contre la 
politique du Reichstag, mais aussi et surtout comme une consé¬ 
quence de ridée qu’au-dessus de la volonté parlementaire, il 
y a une autre volonté plus forte qui est celle du peuple. De 
ce concept démocratique il résulte d’abord que la dissolution 
apparaît, d’après sa destination même, comme une institution 
dont l’emploi, môme relativement fréquent, n’a rien que de 
normal. Il en résulte, en outre, comme le spécifie l’article 25, 
que le Président ne peut user de la dissolution plus d’une fois 
pour le même motif; car, bien que celte arme soit mise aux mains 
du Président, elle tend à faire prévaloir moins la volonté de 
l’Exécutif que celle du peuple. En un mot, la dissolution ainsi 
conçue implique bien qu'il y a de l'égalité entre le Parlement et 
l’Exécutif : mais c’est une égalité qui consiste surtout en ce que 
ces deux autorités se trouvent égalisées devant le peuple, celui-ci 
les dominant toutes deux. 

Réciproquement, le concept weimarieti de l’égalité devant le 
peuple appelle la mise à la disposition du Reichstag d’un droit 
de recours au corps populaire contre l’Exécutif. Il est à noter, 
d’abord, que l’article 24 donne, non pas au Président du Reich, 
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mais au Reichstag lui-même, le pouvoir de fixer l’ouverture et ta 
clôture de ses sessions : les deux autorités élues par le peuple 
sont en cela traitées comme indépendantes l'une de l’autre. Le 
Reichstag tire, en outre, du parlementarisme, un puissant mo3'en 
d’agir sur le Gouvernement par la faculté qu’a la majorité de con¬ 
traindre, à elle seule, à la retraite le chancelier et les ministres. 
Mais, quant au Président lui-même, comme il est un élu popu¬ 
laire, le Reichstag n’a point sur lui un pouvoir direct de renver¬ 
sement. Du moins, l’article 43 dit que « le Président peut,'sur la 
proposition du Reichstag, être déposé par un vote populaire. 
La décision du Reichstag doit réunir une majorité des deux tiers ». 
D’après ce texte, le peuple ne peut pas se saisir lui-même de la 
» question de déposition du Président; l’initiative à cet égard 
doit venir du Reichstag; mais, inversement, le Reichstag ne 
peut pas prononcer la déposition, le peuple seul a ce pouvoir. 
Il y a, dans l’organisation de cette institution, une particularité 
qui met bien en évidence la situation d’égalité dans laquelle se 
trouvent le Président et le Parlement vis-à-vis du corps popu¬ 
laire. L’article 43 ajoute, en effet, que « le rejet par le peuple de 
la déposition équivaut à une réélection présidentielle et entraîne 
à*sa suite la dissolution du Reichstag ». Ainsi, en traduisant le 
Président devant le corps des citoyens, le Reichstag s’expose lui- 
même à être condamné par le peuple. Celui-ci, étant saisi du 
conflit entre les deux autorités, pourra prendre parti aussi bien 
pour l'une que pour l’autre. Si c'est le Reichstag qui a le dessous, 
c’est lui aussi qui subira la révocation qu’il avait tenté de faire 
prononcer contre le Président ; quant au Président, l’approbation 
que lui donne le verdict populaire, vaut en sa faveur une inves¬ 
titure nouvelle pour une période de sept années. Rref, on voit 
que c’est au peuple qu’il appartient de juger supérieurement la 
politique soit du Parlement, soit du Gouvernement.'Aucune de 
ces deux autorités n’exerce donc une primauté complète à l’égard 
de l’autre. Il n’y a de primauté que celle du peuple qui peut 
désavouer et destituer chacune des deux autorités placées sur le 
pied d’égalité au-dessous de lui. 

Finalement, il ressort de l’organisation donnée par la Consti¬ 
tution de Weimar aux rapports entre le Reichstag et le Gouverne¬ 
ment d’Empire que c’est dans le peuple allemand que se trouve 
assurée, au degré suprême, l’unité étatique du Reich. On ne trouve 
donc point, dans l’Allemagne actuelle, le parlementarisme inté¬ 
gral, c’est-à-dire le régime dans lequel II appartient au Parlement 
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seul de statuer au nom du peuple. Selon le système weimarien 
qui réserve au peuple le droit de décision dernière, le parlemen¬ 
tarisme n’existe que partiellement et en sous-ordre ; il ne fonc¬ 
tionne entre le Reichstag et rExécotif que sous réserve des droits 
reconnus à la puissance populaire, laquelle domine à la fois la 
puissance parlementaire et la puissance gouvernementale. Au 
sommet de la construction weimarienne, il n’y a plus parlemen¬ 
tarisme, mais démocratie. 

29. — L’on a fait observer, il est vrai, qu’en raison des habi¬ 
tudes de docilité du peuple allemand envers ses gouvernants, les 
constituants de Weimar avaient dû escompter qu’il n’userait pas % 

grandement des droits de participation directe mis à sa disposi¬ 
tion. Surtout, l’on a objecté à la Constitution de Weimar que son 
dessein de fortifier la Présidence du Reich par des moyens d’appel 
au peuple se trouvait déjoué par la règle qui fait dépendre tous les 
actes présidentiels dd contreseing de ministres dépendant eux- 
mêmes de la majorité. N’a-t-il pas été répété pendant longtemps, 

dans la littérature constitutionnelle, qu’il y a antinomie entre le 

■ 

„ parlementarisme et la démocratie? A défaut d’une réserve ana¬ 
logue à celle de l’article 67 de la Constitution française de 184S, 
qui dispensait le Président de la République de la nécessité du 
contreseing pour les changements de Ministère, le pouvoir de • 
résistance à la majorité qui a été imparti au Président du Reich 
ne semble donc susceptible de fonctionner pratiquement que dans • 
des cas bien rares et même exceptionnels. 

(ies objections ne demeurent pas sans réponse. D’abord, il a 
été signalé de longue date que l’organe suprême des Etats ne se 
reconnaît point à la fréquence de ses interventions : il ne faut pas 
juger de lui d’après ce qu’il fait à l’ordinaire, mais bien d’après . 

ce qu'il serait capable de faire en certaines circonstances. Pour '■ 

qu’un organe d’État soit à considérer comme détenant la supré- O 

matie, il suffit qu’il soit toujours en état d’intervenir pour procé- ;• 

der, en cas de besoin, à l’adoption des décisions suprêmes. Tel iÿ 

est actuellement le cas du peuple allemand. Même si sa puissance, .‘.f;:- 

législative ou autre, ne doit fonctionner que par exception, le point 
essentiel en droit, c’est qu’elle est toujours prête, d’après la Cons- • . 

titution, à entrer en action. La seule constatation de la possibi- , 

lité permanente d’une intervention décisive de cette puissance 5 , ' 

populaire autorise l’interprète de la Constitution de Weimar à v\ 

affirmer que cette Constitution a fait du peuple le souverain. /- 
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D’autre part et en tout cas, la consécration weimarienne d’insti¬ 
tutions démocratiques superposées au régime parlementaire éta¬ 
bli dans les rapports entre Reichstag et Exécutif a eu pour effet 
immédiat et considérable d’exclure radicalement toute tentative, 
delà part du Reichstag, de se prétendre le représentant, au sens 
propre du mot, de la volonté générale. Car, dès que le peuple est 
admis à dire son mot, et un mot décisif, sur l’œuvre ou la poli¬ 
tique du Parlement, la qualité et le degré de puissance de celui- 
ci se trouvent modifiés du tout au tout. Du rang d’organe su¬ 
prême, énonçant souverainement la volonté populaire, il est 
d’emblée rétrogradé au même rang que l’Exécutif et son chef, au 
rang de simple autorité, qui, sans incarner la nation, n’exerce 
pour elle qu’une fonction ou une compétence et qui n’est capable 
de statuer que sous réserve des droits supérieurs d’une volonté 
générale dont le peuple garde pour lui-même et pour lui seul 
le pouvoir d’émettre l’expression souveraine. Quand encore la 
démocratisation du Reich ne recevrait, en' fait, que des applica¬ 
tions exceptionnelles et ne posséderait ainsi qu’une portée théo- 
brique et idéale, elle produirait toujours un résultat d’une impor¬ 
tance capitale, en tant qu’elle interdit tout concept tendant à 
identifier la volonté parlementaire avec la volonté générale; et 
par là se trouvent exclues, du même coup, les répercussions 
qu’engendre cette sorte de concept et qui sont nombreuses, ainsi 
qu'on l’a vu au cours de cette étude. 

Parmi les répercussions qui se trouvent ainsi exclues, il con¬ 
vient de citer, au moins d’un mot, celle qui a trait à la question 
du contrôle de validité du contenu des lois. Il est vraisemblable 
que l’orientation prise par les institutions weimariennes — par 
là même qu’elle met obstacle à ce que, dans l’exercice de sa puis¬ 
sance législative, le Reichstag soit considéré comme représentant 
souverainement la volonté générale — a contrib'ué, pour une 
bonne part, au développement rapide et ample du mouvement 
qui, depuis 1919, s'est produit en Allemagne dans la doctrine et 
dans la jurisprudence et qui a consisté à revendiquer pour l’auto¬ 
rité juridictionnelle le pouvoir de vérifier la constitutionnalité des 
lois applicables aux espèces litigieuses dont cette autorité est 
saisie. 

De même, c’est au dualisme de puissances établi par la Consti¬ 
tution de Weimar entre le Reichstag et la Présidence du Reich 
que semblent devoir être rattachés les pouvoirs de dictature con¬ 
férés au Président par l’article 48, pour le cas où dans l’Empire 
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la sûreté ou Tordre public se trouveraient gravement troublés ou 
menacés. Ces pouvoirs présidentiels doivent, en effet, s’inter¬ 
préter d’une autre façon que ceux qui, en France, pourraient 
avoir l'occasion d’être exercés par le chef de l’Exécutif en vue 
de faire face à des circonstances ou à des nécessités extraordi¬ 
naires. En principe, la Constitution de 1875 n'accorde d’avance 
au Président de la République, même pour les cas les plus graves, 
que des facultés nettement définies et strictement limitées, par 
exemple le droit de dissolution. Pour le surplus, elle fait dépendre 
d’une loi d’habilitation votée par les Chambres tous les accrois¬ 
sements de pouvoirs que celles-ci jugeront utile de concéder à 
TExécutif et à son chef, soit en raison de complications présentes, 
soit en prévision de certains événements possibles. A cet égard, 
la Constitution de 1875 s’en tient à son-point de vue habituel, qui 
est que la volonté générale possède, d’une façon constante et exclu¬ 
sive, sa représentation dans les assemblées parlementaires : d’où 
la conséquence qu’il appartient au Parlement de pourvoir par 
sa propre puissance à toutes éventualités qui viendraîeut à surgir, 
et d’y pourvoir notamment en déterminant par des textes légis¬ 
latifs les facultés renforcées dont il peut être opportun que TExé¬ 
cutif soit investi à un moment de crise ou de danger. Si larges 
que soient les pouvoirs dont disposerait TExécutif à la suite de 
telles habilitations, les mesures par lui décrétées en vertu de 
leur octroi par les Chambres npnt rien de dictatorial (V. p. 9(> et 
s., supra) : elles rentrent dans la notion constitutionnelle française 
du pouvoir exécutif, en tant qu’elles interviennent en exécution 
de la loi qui en a permis l’adoption, et aussi en tant qu’elles 
supposent, de la part de cette loi, un octroi qui se maintient 
dans le cadre du principe de la spécialité des habilitations. Le 
système de l’article 48 de la Constitution de Weimar est édilié 
sur une base différente. Par ce texte la Constitution ne se borne 
pas à conférer au Président du Reich le pouvoir d’exécuter les 
lois qui lui accorderaient quelque habilitation spéciale se rap¬ 
portant à une circonstance extraordinaire ou à une matière d’un 
genre déterminé. Mais l’article 48 accorde lui-même et une fois 
pour toutes au Président du Reich la puissance de décréter en , 
toutes matières toutes mesures dont il croira, d’accord avec le 
Gouvernement d’Empire, devoir prendre Tinitiative dans un inté¬ 
rêt de conservation et de sécurité de TÉtat, et cela avec dispense 
de toute habilitation législative préalable, donc aussi indépendam¬ 
ment de toute idée d’exécution de la législation en vigueur. Eu 
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quoi l’article 48 traite le l’résidenl du Reich en égal du législateur, 
il institue, à côté de ta voie législative ordinaire, un second mode 
dictatorial de puissance législative, s’exerçant par voie d’ordon¬ 
nances qui, dans ces conditions, méritent juridiquement d’être 
qualifiées de décrets-lois au sens précis du -mot. Bien plus, l’ar¬ 
ticle 48 reconnaît au Président du Reich le pouvoir de faire ce 
qu’en thèse générale la Législature ne pourrait pas entreprendre 
par la voie législative simple, à savoir de suspendre la force su¬ 
périeure de textes constitutionnels qui réservent individuellement 
aux citoyens leurs droits fondamentaux. Peu importe que l’exer¬ 
cice de ces pouvoirs présidentiels soit subordonné à la condition 
d’un désordre actuel ou d’un danger à conjurer et que, par suite, 
la doctrine allemande ait pu attacher à la situation créée par 
l’emploi de ces mesures extraordinaires le nom d’« état d’excep¬ 
tion » (^Aiisnahmeziistand). Meme la disposition de l’article 48 qui 
i mpose au Président l’obligation de donner immédiatement con¬ 
naissance au Reichstag des mesures ainsi prises et qui lui enjoint 
de rapporter ces mesures si le Reichstag en formule la demande, 
même cette disposition restrictive laisse subsister aux mains du 
Président une puissance qui n’est plus celle d’une simple autorité 
exécutive : sans doute, la Constitution a entendu par là ménager 
au Reichstag une faculté d’appréciation supérieure sur l’oppor¬ 
tunité des mesures édictées par le Gouvernement et son chef; 
encore est-il à remarquer que l’article 48 ne va pas jusqu’à per¬ 
mettre au Reichstag d’invalider directement les initiatives prési¬ 
dentielles : c’est au Président lui-même que demeure réservé, 
d’après ce texte, l’acte qui opère le retrait des mesures précédem¬ 
ment adoptées par lui- Tout cet ensemble de dispositions de 
l’article 48 ne peut s’expliquer que par l’idée que la Constitution 
de Weimar a envisagé le Parlement et la Présidence du Reich 
comme deux autorités qui, sous la prééminence du peuple de qui 
elles procèdent, fotment, dans l’Empire, deux centres séparés 
de puissances distinctes; ci cette idée, d’où découle la possibi¬ 
lité pour le Président de prendre en mains, à un moment donné, 
l’initiative de la direction des affaires de l’Etat, se rattache elle- 
même au concept général suivant lequel le Parlement allemand 
ne concentre pas en.lui la représentation de la volonté nationale 
et populaire. 

Convient-il de souhaiter à la France une refonte constitution¬ 
nelle qui limite et transforme son régime représentatif actuel par 
l’introduction d’institutions démocratiques venant se combiner 
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avec ]e parlementarisme? C’est là une question d’ordre politique, 
dont l’examen ne rentre pas dans le cadre de nos recherches 
stricteraenl juridiques. La seule démonstration que nous ayons 
cherché à établir, c’est que, du point de vue des possibilités juri¬ 
diques, l’on ne parviendrait à rendre de la force à notre Exécutif 
et à modérer la puissance de notre Parlement vis-à-vis du Gou¬ 
vernement qu’à la condition de faire entrer notre Constitution 
dans la voie démocratique. Et c’est aussi dans cet esprit unique¬ 
ment que nous avons rappelé les traits généraux du régime adopté 
à cet égard par la Constitution de Weimar- Si cette’ Constitution 
a pu établir, entre le Reichstag et le Président du Reich ainsi 
que les ministres eux-mêmes, un certain dualisme fait de leur 
équilibre et de leur respective indépendance, ç’a été parce qu’elle 
a édifié un système dans lequel l’Exécutif et le Parlement sont 
subordonnés à un maître commun, qui est le peuple et avec la 
volonté supérieure de qui leurs volontés singulières peuvent 
constamment être confrontées. Elle a pn faire du dualisme par 
en bas entre les autorités, parce qu’elle assurait l’anité par en 
haut dans le souverain. Si l’on ne commence pas par mettre 
au-dessus du Parlement et du Gouvernement la souveraineté 
effective et agissante — ou, du moins, toujours prête à agir — du 
peuple, il est impossible de songer à faire marcher de pair et 
dans l’indépendance la puissance parlementaire et la puissance 
gouvernementale. Un tel dualisme, qui n’aurait pas de l’unité 
pour couronnement, serait une source de désordre et il ne serait, 
sans doute, pas susceptible de durer longuement. 
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Âu début de cet ouvrage, nous nous sommes défendu de vouloir 
faire œuvre de discussion critique. Mais, au terme de notre 
étude, il semble que la critique surgisse et s’impose d’elle-même, 
tant est manifeste la contradiction qui s’établît entre l’idée pre¬ 
mière d’où procède la théorie de la loi expression de la volonté 
générale et les résultats positifs auxquels cette théorie a finale¬ 
ment abouti. Ces résultats peuvent se résumer d’un mot : l’idée 
de souveraineté de la volonté générale a été exploitée en vue de 
fonder la puissance souveraine du Parlement lui-mème. Une telle 
contradiction paraîtra dillicilement acceptable à tout homme qui 
n'est pas résigné à se payer de mots. Comment admettre que, 
dans notre droit public, les décisions émanées du Parlement aient 
pu être présentées comme des productions de la volonté popu¬ 
laire, alors que la Constitution tîeutsystématiquement les citoyens 
à l’écart de leur formation? 

11 n’y a eu, en France, qu’une seule Constitution qui ait échappé 
à cette contradiction. C’est celle de 1793, qui, ne se contentant 
pas de poser en principe, dans l’article 4 de sa Déclaration des 
Droits, que a la loi est l’expressiop libre et solennelle de la volonté 
générale », avait organisé un régime législatif dans lequel la con¬ 
fection de la loi dépendait, en dernier lieu, de son adoption par 
les assemblées primaires comprenant la totalité des citoyens. Sur 
ce point, les conventionnels de 1793 ont eu, tout au moins, le 
mérite de mettre leur œuvre constitutionnelle en accord logique 
avec leurs principes. On ne saurait en dire autant des constituants 
de 1789-91. De même que Louis XIV avait fondé son absolutisme 
sur sa prétention d’incarner 1 État en sa personne royale, de 
même l’Assemblée nationale de 1789, pour parvenir à son but 
qui était de commuer la souveraineté de la nation en souveraineté 
parlementaire, affirme que le collège des députés élus résume en 
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lui rintégralité du peuple, et elle va même jusqu’à présenter ce 
collège comme une formation par l’intermédiaire de laquelle tous 
les citoyens se trouvent mis en état de concourir à radoptiQ,n des 
décisions souveraines. Cette fiction, qui a servi originairement de 
base au régime représentatif, est Tune de celles à propos desquelles 
on a parlé du mysticisme révolutionnaire : ne seraît-il pas plus 
exact ici de parler de mystification? II faudrait être bien crédule 
pour se laisser persuader que les volontés énoncées par une oli¬ 
garchie sont l’expression de la volonté générale de la communauté, 
alors surtout que les soi-disant représentés sont exclus de la pos¬ 
sibilité d’opposer une volonté contraire à celle qui passe pour 
représenter la leur. 

Certes, il ne peut être question de contester ni l’influence que 
par le choix de ses députés le corps électoral est capable d’exer¬ 
cer indirectement sur l’orientation générale de la politique natio¬ 
nale, ni davantage celle que les électeurs possèdent, d’une façon 
plus directe, sur la personne et l’activité de leurs élus : cette der¬ 
nière, en particulier, n’a fait que s’accroître depuis l’introduction 
du suffrage universel. On est donc fondé politiquement à qualifier 
le Parlement de représentant, si par là on veut marquer simple¬ 
ment qu’il est, notamment sous la Constitution de 1875, celle des 
autorités constituées dont les décisions apparaissent normalement 
comme correspondant le plus sensiblement aux aspirations de la 
communauté populaire et, par conséquent aussi, comme étant le 
plus proches de celles que pourrait prendre cette communauté 
elle-même, à supposer qu’elle fût admise à statuer par ses propres 
moyens. Et cette sorte de légitimation politique de la notion de 
représentation est même de nature à engendrer des conséquences 
d’ordre juridique ; on comprend, par exemple, qu’en raison des 
attaches spéciales qui relient le Parlement au corps populaire, la 
règle adoptée par les Chambres prenne, sous le nom de loi, une 
force tout autre que celle édictée par un décret de l’Exécutif. 
Toutefois, et quelque complaisance que l’on veuille mettre à 
accepter ou à accentuer l’idée d'interdépendance, de solidarité et 
d’union, entre les électeurs et les élus, il vient toujours un 
moment où la tlièse de l’identification entre la volonté parlemen¬ 
taire et la volonté générale se heurte à une objection insurmon¬ 
table : l’objection, c’est que le régime représentatif a été créé tout 
exprès—Sieyès le précisait devant l’Assemblée nationale, dans la 
séance du 7 septembre 1789, avec une crudité qui dépasse encore 
celle de Montesquieu —pour limiter l’influence populaire au pou- 
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voir de choisir les personnes qui statueront représentative ment 
et pour interdire au peuple toute participation effective à la puis¬ 
sance même de statuer. Dans ces conditions, le mot représenta¬ 
tion, appliqué au I^îirlement, ne possède, même en son sens poli¬ 
tique, que la valeur d’une image plus ou moins vague, ou d'une 
approximation plus ou moins lointaine ; il demeure, en tout cas, 
impossible de parler de représentation au sens juridique du terme, 
et surtout au sens d*une identité entre la volonté du peuple et 
celle du Parlement, attendu que cette identité, même si elle devait 
être tenue pour habituelle, n’est point constante et qu’au surplus 
sa constance n’est nullement assurée par le droit en vigueur. 

On voit par là quelle doit être la conclusion de cette étude. De 
deux choses l’une : 

Ou bien l’on entend maintenir le concept, venu de Rousseau 
et transmis par la Révolution, suivant lequel la loi a pour fon¬ 
dement la volonté générale et pour objet la manifestation de celte 
volonté. En ce cas, il n’est plus possible de se contenter de 
l’argument qui consiste à prétendre que tous les citoyens sont 
présents dans le Parlement à l’instant de la création de la loi : 
car un lel argument est emprunté à un genre de vision mystique 
qui manque manifestement de toute base réelle. Si donc on veut 
que la loi soit vraiment une expression de volonté générale, et 
si c’est aussi à sa qualité de volonté générale que l’on fait 
remonter sa vertu obligatoire, il faut inévitablement en venir à 
conférer au corps populaire un certain rôle actif dans l’œuvre de 
la législation. L’on est ainsi conduit à revendiquer, comme mini¬ 
mum de facultés législatives populaires, le droit pour les cîtojœns 
d’élever une réclamation contre la loi adoptée par les Cbambres 
et, au cas où cette réclamation réunît un nombre sufhsant d’op¬ 
posants, le droit pour ceux-ci de provoquer, sur la loi ainsi 
frappée d’opposition, une votation populaire qui en prononcera 
définitivement l’adoption ou le rejet. De même, il est pleinement 
logique, dans un concept qui fonde la notion de loi sur la supré¬ 
matie de la volonté générale, que Tioitiative législative, au sens 
démocratique du terme, soit reconnue au peuple : car la supré¬ 
matie de la volonté générale demeurerait incomplète, si le peuple 
ne possédait pas, de son côté et en dehors de la Législature, le * 
moyen d’introduire dans la législation les réformes ou les nou¬ 
veautés à l’adoption desquelles le Parlement se refuse et qui sont 
voulues cependant par la majorité des citoyens. 

Ce n’est pas tout encore : le concept démocratique de la loi 
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expression de la volonté générale implique que cette volonté est 
la plus haute dans l’Etat et qu’elle possède de ce chef le caractère 
souverain; cette souveraineté de la puissance populaire ne pro¬ 
duira pas seulement ses effets dans le domaine de la législation; 
les mêmes raisons qui font du peuple l’organe législatif suprême, 
appellent sa suprématie dans l’ordre de Faction gouvernementale. 
Une Constitution démocratique qui ne réunit pas le gouvernement 
et la législation dans les attributions du Parlement et qui institue, 
en face de celui-ci, un Exécutif pourvu de quelque indépendance, 
sera donc amenée, pour la réglementation des rapports entre les 
deux autorités, à placer au-dessus d’elles, comme supérieur 
commun, le souverain populaire ; de là, des institutions démo¬ 
cratiques telles que l’élection du chef de l’Exécutif par le peuple 
et le pouvoir pour chacune des deux autorités, parlementaire et 
gouvernementale, de faire appel au peuple en cas de désaccord 
entre elles. 

Tout ceci fait, il sera superflu, du moins en ce qui concerne les 
satisfactions à donner à la souveraineté de la volonté générale, 
de maintenir une distinction rigide entre la Constitution et les 
lois ordinaires : car, en tant que celte distinction ne viserait qu’à 
sauvegarder les droits inhérents à la suprématie populaire, son 
inutilité ressortirait du fait que les droits supérieurs du peuple se 
trouvent déjà assurés par les pouvoirs dont il dispose à titre 
législatif. Sans doute, il est particulièrement utile et désirable, 
dans une démocratie, que le statut juridique individuel des 
citoyens soit garanti par des dispositions constitutionnelles contre 
la toute puissance législative propre à la volonté générale. Mais 
il est à remarquer que la distinction entre règles constitution¬ 
nelles et règles législatives, ainsi motivée, ne se fonde plus sur 
une exigence découlant de la souveraineté de la volonté générale: 
elle répond uniquement à la préoccupation de protéger la liberté 
individuelle. 

Telles seraient les conséquences qué devrait nécessairement 
produire le' concept qui définît la puissance de l'État, et notam¬ 
ment sa puissance législative, par les droits appartenant à la 
volonté générale. Que si ces conséquences démocratiques sont 
répudiées par la Constitution en vigueur, soit parce que celle-ci 
ne se fie pas suffisamment à l’éducation politique du peuple, soit 
par des raisons de sécurité nationale tirées de la position plus ou 
moins difficile dans laquelle le pays peut se trouver placé au 
regard de l’étranger, soit pour tout autre motif quelconque, en ce 
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cas il n’est plus permis de parler d’expression ni de représen¬ 
tation de la volonté générale à l’effet de fonder la maîtrise du Par¬ 
lement, Car il serait incompréhensible qu’après avoir dénié au 
peuple le droit de faire entendre la volonté générale,l’on prétende 
invoquer la suprématie de cette volonté populaire pour accroître 
les pouvoirs du Parlement, sous prétexte qu’il la représente. 

La vérité est donc que, dans une Constitution qui n’admet 
point les institutions d'intervention directe populaire, les pou¬ 
voirs reconnus au Parlement ne sont susceptibles d’être justifiés 
que par un concept d’autoritarisme, c’est-à-dire par l’idée que le 
Parlement est investi d’une puissance qui ne consiste plus seu¬ 
lement à énoncer la volonté du peuple, mais qui lui permet d’im¬ 
poser au peuple sa propre volonté : en sorte que, pour les lois eu 
particulier, on ne peut plus dire qu’elles sont simplement déli¬ 
bérées par le Parlement, mais il faut dire qu’elles sont décrétées 
par lui. Ce concept autoritaire est, il est vrai, tempéré par le 
régime des élections et réélections périodiques, qui conditionne 
le recrutement du personnel parlementaire : toutefois, sous les 
Constitutions qui n’accordent aux citoyens que le droit d’élire, 
l’élection ne peut posséder que la signification d’un procédé de 
désignation, et la volonté générale ne garde la possibilité de faire 
sentir sa puissance que dans la mesure partielle où ce procédé 
de désignation lui permet d’influer médiatement sur les directions 
politiques que prendra l’activité des élus. 

Dès lors, et par cela seul ([ue le Parlement ne tire plus ses pou¬ 
voirs d'une représentation effective du souverain, il apparaît que 
ceux-ci ne peuvent avoir d’autre source que l’octroi qui lui en a 
été fait par la Constitution : ils ne s’analysent plus en une puis¬ 
sance de souveraineté, mais seulement en une compétence cons¬ 
titutionnelle. Et par suite, la puissance parlementaire perd instan¬ 
tanément l’aptitude à s’ériger en une maîtrise absolue : car, même 
si le ï’arlement est, d'après la Constitution, la plus haute des 
autorités constituées, la puissance dont il dispose, comme auto¬ 
rité de cette sorte, ne peut être, à la différence de celle du sou¬ 
verain, qu’une puissance dérivée et, par conséquent, essentielle¬ 
ment sujette à limitation. 

On en arrive ainsi à une série de conséquences inverses de 
celles qu’a engendrées la théorie de la représentation par le Par¬ 
lement de la volonté générale. Une première limitation fonda¬ 
mentale découle de ce.que ta puissance parlementaire, étant une 
création de la Constitution, ne saurait être maîtresse, à elle seule, 











































■ÎSO LA LOI, EXPRESSION DE LA VOLONTÉ GÉN’ÉRAl.E. 

du sort de la loi constitutionnelle en vigueur. Déjà, il est diffi¬ 
cile d’admettre que l’ouverture de la révision dépende exclusi¬ 
vement de la permission de l’une quelconque des autorités cons¬ 
tituées, fiit-ce le Parlement : car l'établissement d’un tel monopole 
revient à rendre la Constitution incommutable au regard de cette 
autorité, qui cependant n’existe que par elle; et notaminent, il 
équivaut, en faveur de cette autorité, à- une intangibilité de ses 
pouvoirs, qui ne peut se concevoir que chez le souverain et qui 
est inconciliable avec la notion de pouvoir constitué. Mais sur¬ 
tout, on n’aperçoit pas comment l’accomplissement de la révision 
et sa perfection meme pourraient être laissés à la libre puissance 
du Parlement; celui-ci, procédant de la Constitution, ne peut pas 
posséder sur elle des pouvoirs qui impliqueraient que c’est elle 
qui procède de lui. Ainsi, dès que la Constitution ne consacre pas 
effectivement les droits souverains de la volonté générale, en fai¬ 
sant du peuple lui-inêrael’organe suprême, aussi bien dans l'ordre 
constituant que dans l’ordre législatif, la distinction des lois cons¬ 
titutionnelles et des lois ordinaires, ainsi que la séparation orga¬ 
nique des deux pouvoirs constituant et législatif, s’impose en 
vertu d’une nécessité qui provient de l’impossibilité de concilier 
dans le même organe les qualités antinomiques de fondateur de 
la Constitution et d’autorité fondée par elle. En ce qyi concerne 
le Parlement, ces pripcipes ont pour effet, en le maintenant au 
rang d’autorité constituée, d’exclure, entre sa puissance et pelle 
des autres autorités établies par la Constitution, la différence 
radicale qui est née chez nous de l’idée qu’en lui seul réside le 
droit d’émettre la volonté générale. Parlement, Exécutif et auto¬ 
rité juridictionnelle, sont de même essence, en ce sens tout au 
moins que ces trois autorités sont égales devant la Constitution 
qui est la source commune de leurs pouvoirs. De celte égale 
subordination à la Constitution découlent alors deux nouvelles 
sortes de limitations susceptibles d’être apportées à la puissance 
parlementaire. 

D’une part, lorsque la Constitution s’est affranchie du dogme 
de la représentation parle Parlement delà volonté générale,il lui 
devient possible d’atténuer les supériorités qui appartiennent aux 
assemblées parlementaires vis-à-vis de l’Exécutif. Assurément, il 
y a pour le Parlement une cause de primauté qui subsistera tou¬ 
jours : c’est celle qu’il tire de son pouvoir de faire les lois et, par 
là, de créer l’ordre juridique à l’observation duquel l'Exécutif est 
soumis. D’ailleurs, il demeure inévitable que, parmi les autorités 
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constituées, il y en ait une qui soit pourvue d'une prépondérance 
grâce à laquelle puisse se trouver assurée, d’une façon constante, 
Tunité de puissance et d’action nécessaire à l’Ktat; or, il a déjà 
été noté (p. 202), comme une chose évidente, qu’une Constitution 
telle que celle de 1875 ne pouvait pas songer à placer cette pré¬ 
pondérance ailleurs que dans le Parlement. Mais la légitimité de 
la primauté parlementaire ne signifie pas que l’Exécutif doive être 
réduit à une condition de vassalité complète envers les Chambres. 
Dans un régime organique qui ne serait plus fondé sur la confu¬ 
sion du Parlement avec le souverain, il serait fort concevable que, 
tout en maintenant la supériorité du Parlement, la Constitution 
ait réservé à l’Exécutif une certaine part d’indépendance, celle-là 
même dont il a besoin pour remplir utilement ses fonctions agis¬ 
santes. Et par exemple, on comprendrait que la Constitution ait 
pris soin de dicter elle-même au Parlement, par des dispositions 
formelles, ces restrictions et ces ménagements envers l'autorité 
gouvernementale que maints auteurs ou hommes politiques exhor¬ 
tent présentement nos Chambres à s’imposer volontairement dans 
leurs rapports avec celle autorité. 

D’autre part, une fois écartée l’identification de la loi avec la 
volonté générale, il n’existe plus de raison qui mette obstacle à 
l’établissement d’un contrôle juridictionnel s’exerçant sur les lois 
en vue de vérifier leur conformité à la Constitution; mats il y a, 
au contraire, de fortes raisons qui appellent la consécration par 
la Constitution de ce contrôle destiné à empêcher la toute puis¬ 
sance législative du Parlement. Parmi ces raisons, la première de 
toutes, c’est la subordination du Parlement à l’ordre constitution¬ 
nel en vigueur, subordination qui, comme on vient de le voir, 
entraîne à sa suite la distinction entre lois constitutionnelles et 


lois ordinaires, ou plus exactement qui réclame l'introduction 
dans la Constitution des moyens propres à assurer cette distinc¬ 
tion. Or, le moyen par excellence de maintenir le législateur dans 
le respect par lui dû aux règles contenues dans la Constitution, 
c’estl’ouvertured’unevoiede recours contre les lois inconstitution¬ 
nelles. On peut hésiter sur les conditions dans lesquelles ce 
recours doit être organisé. Nous ne serions guère porté, pour 
notre part, à souhaiter l’adoption du système qui irait jusqu’à per¬ 
mettre à tout tribunal saisi d’un litige de commencer par discuter 
la validité de la loi applicable à l'espèce avant que d’en iaire appli¬ 
cation. La gravité d’une question contentieuse de cette sorte exige 
que l’examen en soit réservé à une instance d’une qualité très 
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haute, et surtout à uue instance unique qui statuerait erga omnes. 
Du moins, sî les lois cessaient d’être couvertes du masque de la 
volonté générale, il deviendrait indispensable que la question de 
leur constitutionnalité trouvât, lorsqu'elle est soulevée par une 
partie intéressée, une instance juridictionnelle devant laquelle 
elle pût être portée. 

Toutes ces réflexions se résument dans l'alternative qui a été 
posée plus haut. Ou bien la puissance parlementaire se réclame 
de la souveraineté delà volonté générale : et alors, celle-ci devrait 
être admise à exercer démocratiquement ses droits souverains 
au-dessus de toutes autorités, Parlement y compris. Ou, au con¬ 
traire, les conditions dans lesquelles la Constitution a conféré au 
Parlement le pouvoir de créer par lui-même et sous sa libre appré¬ 
ciation la volonté nationale, excluent l’idée démocratique d’une 
souveraineté de la volonté générale et d’une représentation parle¬ 
mentaire de cette volonté : mais alors, le Parlement ne peut plus 
se réclamer des droits de la volonté générale pour prétendre à 
une puissance absolue. D’une façon comme de l’autre, on cons¬ 
tate qu’il est de l’essence de la puissance parlementaire de com¬ 
porter des limitations. Cette puissance est nécessairement limitée 
par celle du peuple, si elle est fondée sur la représentation de 
la volonté populaire. Elle est essentiellement susceptible d'être 
limitée, sî le Parlement la détient comme puissance propre, qui 
lui vient de l’organisation constitutionnelle : car la Constitution 
doit indubitablement être maîtresse de régler originairement, et 
aussi de modifier éventuellement, l’étendue des pouvoirs de toute 
autorité qui, constituée par elle, ne tient que d’elle ses compé¬ 
tences. 
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